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PREFAZIONE 


Per  fayorevoli  condizioni  di  cose  e  per  il  rinnovato 
desiderio  di  tomare  aU'antica  grandezza,  gli  studi  giu- 
ridici  sono  in  Italia  cos!  risorti  da  far  bene  sperare  anco 
gli  uomini  per  natura  pi&  sflduciosi.  Gi6  si  argomenta 
in  ispecie  dal  crescere  continue  in  numero  e  valore  dei 
cultori  del  diritto  romano ;  di  quel  diritto,  il  quale  mo- 
str6  sempre  di  avere  in  sS  fonte  perenne  di  giovanile 
forza  vivificatrice  del  pensiero  giuridico,  e  segnd  nei  pas- 
sati  secoli  I'apice  del  progresso  intellettuale; 

Codesto  risveglio  ripercuote  la  sua  eco  anche  nella 
quotidiana  pratica  forense,  ove  e  sentenze  e  memorie 
di  cause  abbandonarono  il  vecchio  bagaglio  di  formule 
vuote  e  di  frasi  comuni,  per  applicare  alia  fattispecie 
concreta  la  purezza  dei  principii  e  i  resultamenti  della 
scienza;  ed,  invece  di  fermarsi  al  gretto  commento  lo- 
gico  degli  articoli  del  codice^  non  rifuggirono  daU'esaaie 
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critico  dei  testi  romani  e  della  dottrina  per  tanti  secoli 
accumulata  su  queireterno  diritto. 

]fc  questo  felice  indizio  che  Tantico  e  nocevole  dissidio 
tra  la  pratica  e  la  teoria  accenna  a  scomparire,  e  che, 
nel  loro  bene  augufato  amplesso  esse  in  avvenipe  si  da- 
ranno  reciproco  e  proflcuo  aiuto. 

Se  il  ritemprarsi  agli  studi  romanistici  non  ha  ancoi'a 
prodotto  i  meravigliosi  effetti,  dei  quali  e  capace,  cid  e 
dovuto  ad  un  fatto,  cui  bisogna  porre  soUecito  rimed  io, 
cioe  alle  difficoltA,  che  giudici  ed  avvocati  incontrano 
nel  valersi  degli  studi  sul  giure  romano,  i  quali  per  es- 
sere  sparsi  in  numerose  monografie,  scritte  quasi  tutte 
in  lingua  tedesca,  non  possono  essere  sempre  consultati. 

In  Germania  provvide  a  questo  bisogno  I'opera  gran- 
diosa  e  celebrata  di  Cristiaho  Federico  Gliick,  Com- 
mentario  alle  Pandette,  la  quale,  contenendo  un  vasto 
commento  alle  pandette  con  critica  di  tutte  le  opinioni,  ed 
avendo  un  indice  accurate  e  ricco  di  leggi  e  di  parole, 
permette  che  gli  studiosi,  i  quali  dalla  strettezza  del  tempo 
sono  obbligati  a  faro  ricerche  spedite,  possano  su  qua- 
lunque  questione  trovare  con  celerity  tutti  i  testi  e  tutte 
le  teorie,  che  la  riguardano.  Di  questo  lavoro  unico  e 
classico  I'editore  Vallardi  ha  intrapresa  la  versione  ita- 
liana,  e  noi  abbiamo  acoettato  di  averne  la  direzione 
perche  facciamo  assegnamento  sopra  la  collaborazione 
di  rinomati  giuristi.  Ma,  a  rendere  il  lavoro  complete 
mancava  Tesposizione  delle  teorie  sorte  dope  i  tempi  del 
Glttok,  e  questa  deficienza  era  tanto  piu  grave  quanto 
pid  importanti  furono  gli  studi,  che  si  fecero  negli  ul- 
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timi  anni.  Ecco  il  perch^  copiose  note  alia  traduzione 
stessa  riprodurranno  i  risultamenti  delle  ricerche  piii 
recenti  e  con  frequent!  raflfronti  al  diritto  civile  patrio  ne 
offriranno  un  esteso  commento. 

Cos\  in  questo  rifiorire  degli  studi  giuridici  il  vasto 
commento  del  Gliick,  accompagnato  con  lo  studio  delle 
corrispondenti  teorie  del  diritto  civile,  potri  essere  di 
aiuto  grandissimo,  e  con  un  benefice  connubio  fra  il  di- 
ritto romano  e  il  diritto  patrio  potri  avvicinarci  sempre 
piu  al  supremo  ideale  della  scienza,  che  e  di  formare 
un  solo  diritto  comune. 
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LIBRO  PEIMO. 

TITOLO  L 

Se  iustitia  et  lore. 


§1- 
Bibliografia;  significati  diverH  delta  parola  lUS. 

I  primi  qnattro  titoli  delle  Pandette  contengono  soltanto  concetti 
generali  e  assiomi  intomo  al  diritto  e  ai  varii  generi  di  esso  ed  alle 
sae  fonti,  e  si  i)oimo  pertanto  oonsiderare  come  V  introduzione  alia 
giorispradenza  civile.  Era  in  ogni  caso  necessario  il  premetterli, 
«ia  che  si  considerino  le  pandette  di  Giustiniano  come  un  codice  ge- 
nerale '),  sia  che  si  considerino,  com' era  parimenti  Tintcnzione  del- 
rimperatore,  come  un  sistema  ginridico  adattato  airinscgnamento 
scientifico.  Si  comincia  col  determinare  i  concetti  di  diritto  e  di  giu- 
sHzia,  Nam  iun  aperam  daturum  (dice  XJlpiano  nel  bel  principio  di 
qoesto  titolo)  priua  iMme  oportet  unde  nomen  lUBis  deacendat,  est  auteni 


1)  L'antore  del  «  TeDtativo  di  nn  sonto  delle  leggi  romane  >  (tod.®)  nellu 
note  a'  primi  qnattro  libri  delle  Pandette ,  jmg.  97  e  seg.,  ha  giostamento 
ooBervato  essere  necessario  che  si  premettano  ad  an  codice  priuci])ii  ge- 
nerali intomo  al  diritto,  come  in  tatti  i  manoali  dHnsegnameuto  e  di  stu- 
dio:  e  11  naovo  codice  per  gli  stati  prossiani  offiro  in  proposito  un  imitabile 
esempio  <>). 


a)  Tale  principio  ^  fino  ad  nn  oerto  panto  aooettabile  ed  anoo  i  nostri  codioi  attoali 
eogliono  premettere  disposizioni  generali  ohe  8er7ano  di  guida  all*  intcrpKotazione  ed 
aU*i^plicaaone.  Ma  TA.  non  distingoe  nettamente  i  oonfini  tra  un  codioe  ed  nn  tzattato, 
e  qnesta  d  la  vagione  per  cui  trova  c  eaemplare  »  11  oodioe  pniBsiano,  ohe  pocoaya  ap- 
ponto  di  tale  oonfoBione.  In  quel  oodioe  (1791)  11  legislatore  aveva  volnto  sostitnini 
aUa  ginrisprodenza  e  in  genere  a  tntte  le  fonse  oreatrioi  e  fecondatrioi  del  diritto.  Cf  r. 
oca  Bbhbbno,  Le  nuove  eadifie^zwni  di  diritto  privato  [ted.  *"]  nella  Enoiolopedia  di  Holt- 
ZSSDOBFP  (4/  ed.).  p.  8^^-69. 

GlOck,  Cownm.  Pand€tt9.  — >  Lib.  I.  1 
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a  lUsnriA  ')  appellatum,  nam,  ut  eleganter  celsus  defmit:  itJS  egt  ar9 
loni  et  aegui.  Fra  i  nnmerosi  scritti  intomo  a  questo  titolo  (e  insieme 
adalcunidei  segnenti)  Tanno  raccomandati  i  seguaiti:  Alb.  Soix>- 
GNETUS,  De  lege  iure  et  aequitate,  Boma  1570,  foL  —  GugUelmo  Db 
Maban,  Oommewtarius  de  aequitate  sive  iustitia  nelle  Oper.,  torn.'  X.  — 
Tommaso  Papillon,  Commentarii  in  IV  priorea  titulas  libri  I  Dige- 
Btorwn  in  G«r.  Meebmann,  Thesawus  iur.  dv.  et  canon,,  torn.  II, 
pag.  570;  —  Gdgl.  VAN  DEB  MuELEN,  Exercitattones  in  titulum  IHgesto- 


^)  Molti  hanno  biaaimato  Ulpiano  per  qnesta  derivazione  della  parol  a  ius 
da  iustitiaf  giacchd  aeoondo  le  regole  dei  grammatici  iua  deriva  piuttosto  da 
inhere  e  iuaUtia  deve  a  ana  yolta  derivarsi  da  ius.  Non  credo  necessario  ar- 
recare  qui  le  diverae  opiiiioni../Si  oonanlti  Raeyard  nd'  Vtmay  lib.  I^  o.  2. 
Menagio  nelle  Amoen.  iuris  civilis,  o.  39.  —  Gregor  Lop^^  Madera  nelle 
Animadversiony  turn  civilis  {Colon.  Agripp,,  1594,  8),  cap.  1.  —  Van  der  Mob- 
LEN  ad  h.  tit.,  lib.  1,  e  Geraido  Noodt  ne'  Comment.  <id  Digesta,  h.    t.    £ 
certo  che  Ulpiano  ha  aegrdto  pinttosto  nn  metodo  iiloaofico,  che  non  grazn- 
maticale,  ed  ha  yolutp  dare  come  orlgine  della  parola  ius  quel  la,  da  col  €■> 
nato  il  concetto  della  coaa.  Dal  memento  ch'egli  conaideia  lo  c  ina  i»  come 
nna  acienza  che  conaiate  nel  discernere  in  ogni  aingolo  caao,  ci6  che  h  ginsto 
ed  equo  ed  ha  quindi  come  fine  TappHcazione  della  giuatizia,  ai  comprende 
beniaaimo  in  qneato  aenao  come  abbia  yolnto  (aff^tto  aecondo  lo  apirito  della 
dottriua  atoica),  derivare  ius  da  iustitia.   Cfr.   Gioa.    Finestres  in  Hennoge- 
niani  ICii  iuris  epitomarum,  libros  VI,  Commentar.,  t.  t,  pag.  37  {Cervariae 
Lacetanorum,  17.57).  —  Q.  Stefano  Weesand,  Vvndiciae,  1.  I,  §  1,  D.  ds  lur.  et  I. 
Lipaia  1764,  e  Carlo  Federico  Walch,  nelle  note  ad  Eckhardt,  Hermeneui. 
iuris,  Uh.  I,  cap.  IV,  §  134  «). 


a)  In  Bostonza  la  spiegazione  data  dall'A.  d  la  rera.  Ma  erra  1&.  dove  deriva  ius  da 
inhere,  mentre  « iubeo :»  =:  c  iiis4-  habeo  j>  (d  noti  ojie  I'm  di  iabeo  in  origine  era  longo) 
derira  piuttoeto  a  sua  yolta  da  iiis.  In  qnanto  poi  alia  yooe  stessa  a  ius :»  pare  ora  ab- 
bandonata  la  derivazione  dalla  J^yu  (nnire,  mescolare),  ohe  sembra  stare  inveoe  a 
base  di  ittf=brodo.  —  Nella  lingna  sansorita  la  parola  ohe  risponde  foneticamente  a 
c  ins  »  d  70s  (jans),  ohe  si  trova  solo  neUa  formola  9am  job  (ore  ^am  h  parola  di  be- 
nedizioneX  che  indica  c  inyocazione  di  oeleste  benedizione  1.  —  La  voce  aon  passd  dal 
lili^aggio  yedioo  nel  sansorito  olasaicb.  Nell'Avesta  troviamo  la  riprodnztone  fone- 
ticamente normale  yaoz  sempre  nnita  a  <^  =  fare ;  jaozda  yaozdath,  che  si  tnMinoe 
per  c  pxirifioare  ».  —  £1  dnnqne  voce  avente  nn  significato  religioso  <r  volontl^  o  potere 
divino  >.  —  Gosi  si  spiega  iurare  [*  ins-]  affine  airosoo  daivo  tk^divj  avente  lo  steeso 
significato.  Im  fn  quindi  adoperato  a  indicare  il  diritto^  ia  nn  tempo  in  cni  qnesto  si 
oonoepiva  Indistintamente  oome  la  diretta  espressione  della  volontlk  divina.  Passd  poi 
a  Indicare  pitl  propriamente  il  diritto  umnna,  qnando  la  voce  fas  [=:  ^ffitc]  n  fisid 
oome  termine  pel  diritto  sacro.  Cfr.  epecialmente  Bb^al  nella  NouveUe  Bhue  hittorique 
de  dreU,  YU,  603  sg. 
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rum  de  itutitia  et  wre  et  historiam  Pompanii  de  origine  iuria,  Traiecti  ad 
Bhennm  1723,  4.  —  Gior.  Gorrado  Stieglitz,  Fontes  iuris  civ.  rant, 
secundum  ordinem  Pandectarum  coUecti,  SpecinL  I,  ad  tit  Digester,  de 
iuetitia  et  iure,  lipsia  1779,  8.  — Data  occasione,  dovrd  citare  i  mi- 
nori  scritti  accademici  intomo  a  questo  titolo  di  Giorgio  Gristiano 
Gebaueb,  Gioachino  Giorgio  Dabib  ,  Aiignsto  Federico  Sohott  e 
Giorgio  Gristoforo  I^elleb,  le  cai  varie  dissertazioni  si  trovano  ne' 
suoi  OpuscuUj  t.  I,  p.- 1,  editi  nel  1787  a  Treviri  da  Giorgio  Fi- 
lippo  Gristiano  Leuxneb  «).       ' 

Ghe  cosa  significa  wsf  Qaesta  parola  ha  nelle  fonti  nostte  parec- 
chi  signifilcati  3).  Yarii  ne  vengono  esposti  ne*  fir.  1, 11  e  12  di  questo 
titolo;  ma  ne  occorrono  piii  altri  in  diversi  laogU  del  nostro  Oor^ 
pus  iuris.  I  principali  sono  i  seguenti: 

1.  lus  equivale  a  legge.  !&  qaesta  la  significazione  originate  e 
precipua  di  questa  parola,  da  cai  tutte  le  altre  derivano.  Cos!  dice,  per 
esempio,  XTlpianonel  fir.  9,  De  legibus  (1, 3):  c  non  ambigitar  Senatum 
tus  fSEicere  posse  i.  Ancora  ai  tempi  di  XJlpiano  non  si  dabitava  che 
11  senato  potesse  far  leggi :  solo  doveva  esservi  invitato  daU'impera- 
tore  o  almeno  dovevano  le  sue  deliberazioni  venir  convalidate  dal- 
rimx>eratore  ^).  ^  precisamente  in  questo  sense  che  suolsi  dire  awenir 


3)  Cfr.  Grer.  U.  Ltnck,  Dissert,  de  iure  variisque  eius  significatibtis,  Argen- 
torati,  1741.  —  Giorgio  Gristiano  Gebauer,  Diss,  de  iustitia  et  iure,  GottLnga 
1738y  §  6,  segg.  —  e  Giorgio  Gristiano  Neller,  Princip.  iuris,  de  iure  quod 
iribuit  iusUiia.  —  Idem,  Dissertaiio  de  bono  aequo  et  iusto  (negli  Opusculaf 
t.  I,  p.  I,  n.  3  e  4). 

^  M.  G.  GuRTius  ne'  Commentari  de  Senatu  Bomano  post  tempora  liberae 
re^Ucae,  lib.  111,  c.  2,  §  57  *). 


«)  n  noptio  UObiAKI  ,  La  JUogofia  del  diritto  nel  pemiero  del  giwreconttdU  romani 
(Fiienze  1876),  p.  1-11,  dk  una  copiosa  e  ragionata  biblio^^fia  intomo  a  questo  argo- 
mento,  alia  quale  riihandiamo  il  lettoie.  —  Si  ooxxfrontino  specialmente  le-  appendid 
al  1.**  Tolume  della  yasta  opera  di  Maurizio  Yoigt  ,  Die  Lehre  des  iiu  naturale  aequwih 
et  honum  und  ius  gentium  der  Boemer  (Lipsia  1856),  che  contexxgono  importanti  osaerva- 
Boni  eeegetiche  al  primo  titolo  de'  Digest!  e  delle  Istitazioni  (che  in  gran  parte  n« 
deriya). 

li)  In  teoria  anzi  11  rapporto  era,  durante  la  diarohia,  precisamente  Tinyerso.  Era 
l*atto  del  pzinoipe  che  riohiedeva  la  ratiflca  del  Senato  e  non  yloeversa,  ofr.  la  notizia 
di  Vopisco,  in  vita  Vtobi,  13,  e  Febbimi,  Stcria  delle  fonti  (Hopli,  1885),  p.  51  —  % 
per5  yero  clie  fa  ai  tempi  della  diarohia  rioonosoiuto  nel  Senato  il  potere  legislatiyo; 
le  oontroyende  in  proposito,  di  oui  Gaio  oi  informa  (I,  4),  rimontano  agli  ultimi  tempi 
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qnalclie  cosa  ipso  iure,  se  cio^  si  tratta  di  nn  nnmediato  effetto  della 
legge,  senza  bisogno  che  intervenga  nn  fatto  dell'  uomo  ^)  <»).  Coa^, 
per  esempio,  i  figli,  che  son  rimasti  nella  patria  pot^t^  del  loio 
padre  fino  alia  sua  morte,  acqnistano  reredit4  patema  ipso  iure, 

2.  Si  cMama  iu8  anche  ogni  altra  norma  obbligatoria  avente  forza 
di  legge.  In  questo  senso  dicevano  gid>  le  Dodici  tavole :  paterfamiVm 
MiXi  Ugamt  ita  ius  esto  ^  —  il  testamento  di  un  libero  cittadinodoTe 


S)  Enrico  CoocEJOy  IHac.  iuridioa  de  eo  quod  ait  ipso  iure,  Heidelb.  167B. 
e)  Pr.  120,  D.  de  Verb.  Signif.  (50,  16)  &). 


della  repnbblioa,  ofr.  Lenbl,  Ueher  Ursprung  wnd  WirJtung  Aer  Exceptionen  (snU*origme 
ed  effioacia  delle  ecoezioni),  p.  49-50.  —  n  testo  per6  riferito  dal  nostro  A.  ra  inter- 
pretato  coA :  c  Kon  ^  dubbio  ohe  il  Senate  poasa  creare  ius  civile  (a  differenza  de'  ma- 
gistrati,  ohe  ooi  loro  editti  non  ponno  oreare  che  diritto  onorario)  ,  benchd  in  date 
oiroostanze  si  limiti  a  oreare  diritto  onorario,  parificato  cio^  a  qnesto  nella  ena  effi- 
caoia  i^.  ITlpiano  in  questo  frammento  allnde  precisamente  (libro  16  ad  Sdictum)  aSe 
asioni  ntili  ex  S.  O,  Trebelliano,  V.  in  ptopoeito  Wlassak,  Stitdii  critioi  sidla  teoria 
deUe  fonti  gittridiche  [ted.°],  Graa.  1884,  pag.  103-5,  —  e  le  formole  proposte  da  Fer- 
BINI  ne'  Rendiconti  deWIH.  Lombardo,  XVII,  899.  Cfr.  Gaio,  2,  253. 

a)  In  generale  si  pad  dire  ohe  qni  si  ha  una  troppo  ang^ista  conoezione  tanto  del 
signifioato  originario  di  ius,  qnanto  della  formula  (C  ipgo  iure  d.  —  Intomo  alia  prima 
V.  ora  il  VoiOT,  Itu  naturdle,  vol.  3,  nota  347  e  Dodici  tavole  (ted.**)  (Lipsia  1883),  L 
115  8g*  I^i*  indioa  il  diritto  posto  da  autoritil  umana  di  fronte  al  faa  o  diritto  divino. 

V)  Le  Dodid  tayole  dioeyano  yeramente :  c  uti  legassit  super  pecunia  tutelae,  suae  rel, 
ita  ius esto  i>  (Soholl,  Xn,  tab.  Reliq.,  V,  3,  p.  127 ;  Voiqt,  XII,  I,  IV,  1,  yol.  I,  p.  703). 

—  Qni  TA.  mette  assieme  ooee  molto  diverse.   Parallelo  al  diritto  posfco  dalla  pub- 
bUca  autoritft,  abbiamo  il  diritto  posto  dall'autorit&  priyata,  sia  oome  disposlsione  nni- 
laterale  del  paterfamiliae  sulla  sua  casa  e  sostanza,  come  nella  legge  citata  delle  Dodici 
tayole,  sia  come  norma  oreata  dall'aooordo  delle  parti,  oome  nell*altra  leggd  delle  Dodici 
tayole:  < cum  nexum  faoiet  mancipiumque,  nti  lingua  nuncupassit,  ita iut  etto  »  [Scholl, 
YI,  1,  p.  133;  VoiOT  VI,  I,  p.  709].  A  differenza  di  questa  frase  €  ius  esto  9,  quando 
si  tratta  di  norma  posta  dalla  pubblica  autoritik,  si  usa  Taltra  a.ius  ratumque  esto  »  oome 
zisulta  dalle  copiosissime  testimonianze  addotte  dal  Voigt,  o.  c,  I,  117  sg.  —  n  quale  ha 
poi  dimostrato  aasai  bene  come  tale  diritto  posto  daUa  priyata  autorltIL  (come  quello 
create  dall*acoordo  del  privatl)  non  abbia  che  un*efficacia  derivativa  e  reUUiva,  ed  h 
da  credersi  che  dopo  le  sue  osseryazioni  non  si  farik  riyiyere  I'opinione  ayere  ayuto  la 
Yolontil  del  paterfamilias  yigore  ed  effioacia  originaria  e,  nelF  ambito  suo,  aasoloto 
Cp.  e. ,  KoNTZB,  Corso  di  diritto  ramano  [in  ted.**], 2.»  ed.,  §  87).  —  L'autorit^L  della  sen- 
tenza  giudiziale  pronunciata  dal  magistrate  o  dal  giudioe  oome  aitOante  di  esso,  se- 
oondo  i  casi,  dipende  inyece  direttamente  da  un  principio  di  diritto  pubblioo  (PBB-* 
VIOB,  Pa/rerga,  II,  37  sg.):  1a  massima  che  o:  sententia  ius  facit  inter  partes i>  (cod*  ciy.t 
art.  1351),  d  nel  diritto  romano  e  nel  nostro  vera,  quando  Toggetto  oontestato  non  con- 
oeme  ohe  le  parti  oontendenti:  non  cost  se  si  tratta  di  un  fatto  alle  parti  estrinseoo  e 
obbiettiyo,  ohd  allora  il  pronnnoiato  giudiziale  €  ius  facit  inter  omnes  ]»  [cfr.  CooLloiX), 
Ouervaaidmi  eopra  Vart.  296  del  Cod.  di  proe,  oiv.,  Firenze  1885,  p.  4  sg.].  La  ragione 
deUa  effioacia  d  adunque  in  questo  oaso  ben  diyezBa,  che  non  in  un  negozio  giuridioo» 

—  la  rerun  iudioatarum  attetoHtat, 
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ayer  forza  di  legge.  Parimente  si  dice  in  parecohi  Inoghi  delle  Pan- 
dette  '^i  iw  ex  sewteniia  iudicis  fieri,  cio%  che  una  sentenza  gindiziale 
crea  nna  norma  obbligatoria  per  le  parti.  Anche  la  prassi  e  la  con- 
snetndine  de'giadizii  si  chiaina  ius  nelle  Pandette,  poich^  essa,  qoa- 

lora  abbia  i  requisiti  di  un  valido  diritto  consaetadinario,  ba  pari- 

> 

menti  forza  di  legge.  Spessissimo  qnindi  si  trova  che  i  ginreconsulti 
romani  si  valgono  dell'espressione :  hoc  iure  utimur  %  colla  qoale  vo- 
gliono  indicare  cbe  Topinione  da  loro  enunciata  h  stata  accolta  anche 
nella  prassi. 

3.  Si  chiama  iu8  anche  ci5,  che  coincide  colle  leggi  e  od  ^  essen- 
zialmente  buono  ed  eqno,  o  abneno  h  ntile  a*  cittadini  di  on  deter- 
minato  stato  per  le  loro  special!  condizioni.  Qui  si  riferisce  quanto 
dice  Paolo  ^) :  c  Ius  plnribas  modis  dicitur :  tino  modo  cum  id  quod 
8emx>er  aequnm  ac  bonam  est  ins  dicitur^  nt  est  ius  naturale:  al- 
tero  modo  quod  omnibus  aut  pluribus  in  guaque  civitate  utile  est,  at  est 
ins  civile  »  ^%  In  qnesto  sense  si  distingue  fra  diritto  reale  e  di- 
ritto fotmale  ^^).  L'nltimo  non  h  per  vero  sempre  diritto  reale  in 


"0  Ft.  50,  §  1,  D.  de  legatis,  I  (30).  —  Fr.  17,  §  1,  D.  de  inoff.  test.  (5,  2)» 
»)  Ft.  27,  §  1  in  fin.,  D.  depactia  (2,  14).  —  Fr.  25,  §  7,  D.  de  heredU.  petit 

(.5,  3).  —  Ft.  3  pr.,  D.  de  agnose.  et  alend.  Uheris  (25,  3).  —  Fr.  16,  §  9,  D. 

ad  8.  a  TrebeU.  (36,  1). 
«)  Fr.  11,  h.  t.  «). 

10)  Cfr.  il  <E  Saggio  di  nn  sunto  delle  leggi  romane  s,  p.  I,  p.  98. 

11)  Si  confirouti  la  dissertaaione  di  Giust.  Moser  interne  alP  importante 
differenza  fra  diritte  reale  e  fermale  (ne'  Oontributi  vestfalici  per  uiUitd  e  di- 
Utto  [te>d,%  1780,  n.  30,  e  nella  Bivista  mensile  berlinese  [ted.''],  1783,  p.  506). 
Cfr.  pore  Tepera  di  Weber,  Trattazione  sistematica  della  ieoria  delle  obbligO" 
skmi  naturcUi,  §  94,  p.  487  segg. 


a)  L'opinione  oggidl  dominante  [ofr.  Yoigt,  Im  natural^,  toI.  i,  p.  451  e  paasim.} 
Tode  in  qnesto  passo  di  Paolo  soltanto  la  distinzione  fra  diritto  natnrale  e  civile,  con- 
siderando  il  primo  come  assoluto  e  immntabile,  fondato  nell'intima  natnra  delle  coee,  il 
seoondo  invece  come  determinato  dalla  atiUtIk  attaale  di  un  *laio  tempo  e  paese  e  perd 
rdatiyo  e  mutabile.  Tale  dottrina  paoliana  si  oompleta  coU^esame  di  frammentif  come 
qaesti :  D.  49,  15, 19  pr.  —  44,  4,  1,  i.  —  37, 1,  6,  1.  Cf .  Baron,  Staria  del  diritto  romano 
[ted,**],  I,  p.  7.  —  n  fiammento  pertanto  nbn  allnde  panto  al  co^  detto  diritto  for~ 
vnaXe;  ma  a'  qnei  casi  notissimi  di  oontrasto  fra  il  diritto  civile  e  la  naturalis  aequitas, 
—  La  ragione  poi  data  dalFA.  deUa  validitil  del  diritto  formale  oreato  dalle  sentenze 
d  per  vero  qnella  ohe  si  aneoa  pel  diritto  odiemo ;  pel  diritto  romano  pero  (cfr.  Per* 
KZCE,  Peurerga,  1,  c.)  la  ragione  sta  xiinttobto  in  nn  alto  prinoipio  di  diritto  pnbblioo : 
ilpnbblioo  magiateio  della  ginstisia  non  deve  ooonparal  della  steasa  coaa  plil  d'nna  yolta. 
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paragon^  alle  leggi  natorali,  ma  ne*  giadizii  deve  pure  valere  come 
diritto  reale,  ci6  che  una  volta  8  stato  validamente  riconosciato. 
Anche  il  generale  interesse  lo  richiede,  affinch^  le  liti  abbiano  on 
fine  e  noh  devano  dorare  eternamente.  Se  quindiy  per  esenapio,  nn 
debitore^  stato  assolto  da  ingiosta  sentetfza  giadiziale,  la  valida 
«entenza  per  cui  esso  h  stato  dichiarato  non  tenuto  a  paga!re  &  di 
cib  plena  prova  ^^) :  guis  res  iudicata  pro  veritate  (iccipitur  ^^)  *»)• 

4.  Uno  de'  preoipul  significati  della  voce  ius  h  qnello  di  ima  & 
colt^  morale  di  fare  o  di  tralasciare  qoalche  oosa.  j^  cib,  clie  noi 
diciamo  appimto  diritto,  facoltiL,  KberlA.  Gosli  si  parla  di  on  diritto 
di  pegno  c  ios  pignoris  ]»;  di  nn  diritto  di  caccia  <  ins  venandi  »; 
di  una  esenzione  dalle  imposte.  In  questo  senso  assume  Ulpiano  la 
Toce   «  ius  ]»   nella  sua  definizione  della  iusUtia,  riponendola  nella 
mnstans  et  perpetua  volfmtas  iw  suum  cuique  tribuendi  %  cio&  di  dare 
o  permettere  a  ciascheduno  quanto  per  le  leggi  gli  spetta.  Un  tale 
diritto  pu6  competere  su  alcune  persone  o  su  alcane  cose.  Qoindi: 

5.  si  chiama  ius  la  potest^  che  ha  il  padre  di  famiglia  auUe  per- 
sone che  la  compongono,  e  gli  individui  si  distinguono  a  seconda 
dello  stato  di  &miglia  in  homines  sui  iuris  e  homines  oMeni  iuris , 


1^  Strtck,  Diss,  de  dbaoluto  per  sententiam  iniusiam  ofil  effeetus  eivUes  non 
oZ>%ato^  Halle,  1710. 

13)  Fr.  207,  D.  de  reg.  iursi  (50,  17).  Nel  h.  25,  D.  de  statu  hominum  (1,  5), 
e  nel  fr.  29,  §  5,  D.  mandati  (17,  1),  occorrono  parecchi  eseinpi  di  diritto 
formale  «). 


a)  £  seoondo  la  pih.  corretta  teoria  [Wdtdscheh),  Plandette,  §  130,  n.7;  AbnIitb-^S' 
BAViNli  Pandette,  II,  p.  215],  nou  rimane  nemmeno  una  obbligazione  naturale.  D'altro 
ayyiao  h  il  Etok,  Dottrina  da*  rapporti  ohhligatorii  [ted.°],  p.  40.  In  contrario  Lan- 
DUOOI,  Arc,  giur,,  35,  309  Bg. 

h)  n  testo  deUe  Istitnzioni  (I,  1  pr.),  la  somma  deU'Anonimo  [Baa.  2,  1,  10]  e  gli 
ficolii  recenziori  [ed.  Heimb.  I,  36]  leggono  <i  tribaens "».  —  Lo  scolio  del  manoeoritto 
lauzenziaao  edito  dal  Febbini  xiel  I.''  vol.  dello  Pbeudo-Teofilo,  p.  2,  oonfenuain- 
veoe  la  lezione  tribuendi.  Cf r.  la  spie^azione  data  negli  scolii  suacoennati. 

c")  L^interpretazione  data  qui  dairA.  a  qnesta  xegola  h  inesatta.  Si  dioe  ohe  la  ooea 
.giadicata  c  pro  yeritate  accipitnr  ]»,  qnand'essa  f a  legola  non  solo  tra  le  parti;  ma 
ifdar  omneJt:  i  romani  poi  non  espressero  quella  maasima  ohe  in  rapporto  alle  qnestioni  di 
stato,. che  formano  apponto  una  deUe  precipue  categorie  di  oasi,  in  cni  alia  re^  indioata 
•compete  uniyersale  efficacia;  c£r.  Kelleb,  Procedura  ovoUe  rotnana  [ted.°],  6/  ediadone, 
p.  349,  n.  854. 
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eecondo  Che  non  sono  o  sono  sottomessi  a  questo  potere  dome- 
Btieo  1^.  . 

6.  Parimenti  si  deve  intendere  talora  sotto  I  a  voce  ins  nn  rapporfco 
morale  di  piil  persone  fra  di  Iofo,  sal  quale  vi  fondano  alcnni  diritti 
ed  obbligazionL  Oo^  deve  spiegarsi  cid  che  dice  Mabouiyo  ^^) :  c  Kon- 
nnnqnam  .iu8  etiam  pro  necessitndine  dicimns;  velati  est  mihi  iu$ 
eognationU  vel  adfinitatis  >  i^). 

7.  lus  indica  la.qnalit^  della  cosa,  che  mi  procnra  nn  diritto  ^^^ 
come  pure  il  titolo  o  fondamento  gioridico,  in  virtil  del  qnale  pn5 
essere  acqnisito  nn  diritto  reale,  come  si  pn5  vedere  nel  fr.  10,  D. 
si  gervitus  rindicatur  (8,  5)  e  nel  fr.  nit.,  D.  de  agua  et  aquae  plu- 
viae  arcendae  (39,  3). 

8.  La  parola  ius  indica  il  complesso  di  tntte  le  leggi  di  nna  data 
specie  o  nazioUe,  per  esempio,  iue  scriptum,  ius  criminale  <>),  ius  ro- 
manum.  Talvolta, 

9.  sotto  la  voce  ius  si  intende  il  solo  ius  civile  come  contrapposto 
al  diritto  pretorio.  Gosl  si  dice  nelle  nostre  Fonti  che  nna  cosa  av- 


1^  Pr.  I,  de  his  qui  sui  vel  alieni  iuris  (1,  6).  Fr.  43,  D.  de  ohlig.  ei  apL 
(45,  1). 

15)  Ft.  12,  D.  h.  t. 

16)  Aasai  bcDC  diehiara  qnesto  passo  van  der  Muelen  nel  citato  commen- 
tario^  p.  321,  ove  dice:  Per  ins  hie  inieUigimus  ilkm  peraonalem  qiMlitatemf 
quam  inter  homines  sive  ius  naturae,  sive  civile  in  statu  vel  naiurali  vel  eiviU 
vivenles  introduseit :  euiusmoeU  qualiias,  quia  ex  iure  dimanat,  iuridiga  appeU 
lari  potest,  qua  efficitur,  ut  alter  ad  alterum  certain  quandam  habeat  relatiO' 
nem  ;  adeoque  qualiias  ilia  respicit  hominis  statum  cum  relatione  ad  statum  al- 
terius  ;  quamobrem  nee  a  ratione  aUenum,  ut  iuris  vocabulum  aliquando  etiam 
pro  NECESsmrDiME  dicafnus. 

.  17)  Ft.  86,  D.  de  Verb.  Signif.  (50,  16).  Quod  eliud  sunt  iura  praediorum  y 
qttam  praedia  qu€diter  [qualiter]  ae  habentia  f  Q.  Goedaeus^  nel  Comm.  al  ti- 
tolo De  verborum  signifieatione  ad  h.  1. 


a)  La  fiase  €  ins  orimiiiale  9  non  trora  nei  test!  alonn  appoggio.  II  Platkeb  nel- 
rintitolaze  le  sae  Quettionss  ha  pief erito  <c  ins  criminnm  »^  frase  perd  pnnto  chiara  ed 
esatta.  Ayerano  1  Bomani  nn  modo  teonioo  di  indicare  qnesta  parte  del  diritto  ?  I  trattati 
den^epoca  olamioa  ohe  s^estendono  a  tatto  il  diritto  panitiro,  s'intitolano  De  poenii. 
OoBmA,  ooevo  di  Ginstiniano  [Mobtbeuil,  ffistorie  du  droit  hyz.,  1, 168 ;  Heivbach, 
Banl.p  YI,  91],soriaBe  nn  trattato  di  tale  argomento  intitolato  zr  <  oicoivaXto^  x>.  Sottin- 
tendo  ovd|M>c.  La  fraae  «oiyaX(o$  fd|io«  fa  con  rioorezza  oonchindere  alia  esifltenssa  del* 
VaUBOk.zz  iius  poekale. 
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venga,  sorga  o  yalga  ipso  iure  e  eeu  distmgaano  i  casi^  in  cui  qoal- 
che  oosa  awiene  iure  ptaetorio  o  fer  praetoHa  imtionem  ^^). 

10.  La  parola  iwi  si  assume  anche  .i>er  indicare  il  laogo,  in  cui 
s^esercita  la  giorisdizione  e  specialmente  il  tribonale  del  PretoTe^ 
come  provano  le  iscrizioni  de*  titoli  delle  Pandette:  <  de  in  ius   vo- 
cando  e  de  interrogatiouibas  in  iure  fSa^^iendis  ».  Gh&  ne'  tempi  piU 
antichi  dello  stato  romano  si  distiagaeva  fira  im  o  iudicium;  questo 
era  il  laogo,  in  cui  lo  iudex  pedaneuB  costituito  alle  parti  seoondo 
le  formalit5>  del  processo  romano  sedeva  ed  esaminava  il  &tto  con- 
troverso.  Per  cui  gU  atti  processnali  erano  di  doppia  specie :  actus 
in  iure  e  actus  in  iudioiOj  secondo  che  venivano  compiti  avanti  il  pre- 
tore  o  avanti  il  giudioe  pedaneo  ^^).  Anche  nelle  leggi  tedesche  £i 
trova  talora  usata  la  voce  Becht  (diritto)  per  indicare  il  luogo  del 
giudizio  ^). 

11.  Un  significato  affine  h  quelle,  per  cui  s*indica  coUa  voce  ius 
il  modo  di  procedura  per  Tesame  e  la  decisione  di  oggetti  contro- 


ls) Fr.  1,  §  ult.,  D.  de  superficieb.  (43,  18).  —  Fr.  1,  §  5,  D.  ^u^nd  falso 
tut,  (27,  6).  —  Fr.  1,  D.  qmhus  modis  ususfmetus  amitt.  (7,  4).  In  quest! 
passi  la  ftase :  ipso  ture  fit  signiflca  fit  opera  et  aiictoritate  iuris  eivilis,  neque 
auxUio  praetoris  opus  eat,  come  sjaega  Gina.  Ayerani,  Interpretat.  iuris, 
lib.  I,  c.  Xiy,  n.  24  e  25. 

1^)  Ft.  I,  §  2,  D.  de  postul,  (3,  1).  —  Fr.  3,  §  1,  D.  ne  quis  eum  qui  in  ius 
vocat  (2,  7)  a). 

^)  In  questo  sense  occorre  la  parola  nella  Costituzione  criminale  di  Carlo  Y^ 
art.  135:  a.  Item^  wenn  man  heklagt  und  in  Becht  erfordert  oder  hracht 
wUrde  d.  Cfr.  Walch  nel  Olossar.  germ,  interpretationi.  Const,  erim,  Carol, 
inserviens :  voce  Becht,  p.  414. 


d)  i^  vera  la  spiegazione  data  dalFA. ;  ma  d  un  errors  chiamare  «r  pedaneo  id  Tan- 
tioo  giadioe  ginrato.  La  confusione  h  antica  e  risale  per  lo  meno  alio  PsEUDO-TEomx), 
4,  15  pr.  "  Tra'  modemi  ei  trova^  per  esempio,  nel  Rudobff,  Storui  del  diritto  romano 
(ted.^),  n,  46.  —  In  Bostanza  fu  male  interpretata  la  costitazione  dioclezianea,  0.  3,  3, 
2.  Cfr.  ora  le  argute  oaservazioni  del  Pbenice,  Procedura  gUtdiziarin  e  amminUtratvra 
sotto  Vimpero  romano  [ted.^],  1884,  p.  29  e  note  (Queeto  dotto  lavoro  bI  trova  in  lin- 
gua italiana  neWArehivio  (Hnridico,  XXXVI,  p.  116-148).  —  1^  in  questo  senso  che  si 
dioe :  in  ius  vooare,  in  iure  manum  oonsererc,  initire  ce»Mio,  confessio  int^rrogatio  rcfiponsio 
in  iure.  Cfr.  Pla.ut.,  Menaeohtn.,  4,  2,  18,  cant  ad  populum  [giudizii  pubbUci], ant 
in  iure  [glndizio  avanti  il  pretore],  aut  ad  iudioem  [avanti  il  giudioe  giurato j  rest  v. 
—  Cfr.  VoiGT,  Xn,  T.,  p.  515.  Si  noti  finalmente  noneaeere  esatto  quanto  sembra  rite- 
nere  TA. ,  che  oiod,  riserbata  al  magistrato  la  queetione  di  diritto,  il  giudioe  non  oo- 
noeoesse  che  del  fatto.  II  magistrato  iitruitee  piuttosto  la  lite,  che  vien  poi  dal  giu- 
dioe decisa,  ofr.  Pebnicb,  Parerga,  U,  p.  37  «g. 


versi,  oppnre  la  toirmA  di  piooesao  e  rordiuamento  del  giudizio  *). 

In  qnesto  senao  le  leggi  distingaono  fra  oggetti  di  ius  crdinarium  e 

oggetti  di  cognUio  praetcrid.  Per  i  primi  bI  aostitaiva  on  giadice 

pedaaeo  ed  eia  questa  la  forma  ordinaria  di  jurocesao.  Se  invece  11 

pretore  stesso  esaminava  la  eontroveraia  e  solo  la  decideva,  senza 

costitoire   on  giadice  pedaneo,   ci5   avveniva  c  extra  inris  ordi- 

nem  »  ^).  Cosi  rescrivono  gli  imperatoii  DiocLbzuko  o  Massimuko 

nelia  c.  13,  c  de  rei  yindicatione  »  (3,  32),  esacre  c  ordinarii  inris,  » 

ciofe  oonforme  all*ordinario  andamento,  che  prima  si  decida  ifitomo 

al  possesso  e  qnindi  si  gindichi  la  c  cai^a'  proprietatis.  >  Che  aft- 

eke  la  voce  tedesca  Becht  (diritto)  venga  talora  assunta  a  significare 

il  proeesso,  si  dimostra  non  solo  colla  clansola  oocorrente  talora  oe* 

docamenti  di  credito  <  oon  o  senza  diritto,  >  ma  anche  coU'espres- 

^ione  sx)esso  usata  nella  costituzione  criminale  di  Carlo  V  ^)  c  pein- 

Uehes  Beclit  »  —  proeesso  penale. 


«)  Ft.  178,  2,  de  Verb.  Signif.  (50,  16). 

^  Si  coni^nti  Fart.  J  5  cogli  articoli  11,  14  e  211  di  questa  costitnzioae. 
Walcb.  uel  Glossatio  citato  alia  voce:  pelnliches  Ilecht,  p.  410. 


a)  Extra  ordinem  h  nel  lingua^^o  tecnico  dell'epoca  olawica  un  proceflso  che  Tiene 
4j&ziitivuinente  e  yalidamente  deciso  mediante  aentonsa  del  max'i'<t>ra'>o  o  Bonsa  binogno 
di  fonnula  ztfe  di  oodtitiulone  di  giadice  gianto  e  senza  bisogno  di  atteneni  aU'oeser' 
vanza  de'  tempi  preacritti  per  la  risoluzlone  delle  caaae  ordinarie  {^ifrdo  ituliehrum'); 
cfr.  RoiK^RFF,  :SUria  del  diritto  rofnano,  vol.  2,  §  2,  p.  7;  Hautmans,  SuUa  coitituzionn 
fiMdisiaria  ronimx  [ted. 'J,  p.  1-7,  e  PfiBUDO-TiiOiriLO,  Parafrasi,  3,  12  pr.  —  Pu6  qaindi 
apparteneve  beniadnio  al  diritto  ordinario  ana  oo^izione  del  ma^iBtraio,  a  cui  non  aogue 
la  nomlna  del  giurato  (par  edempio.  la  restitutio  in  itUrgrum;  cfr.  Rudorfk,  1.  o.), 
qiuilora  easa  noa  costitaisca  propriamento  ana  deoisione  di  una  lite  medianto  nentenza. 
—  II  B'JoaBFF  pero  (aelle  no;o  alle  Ittituzioni  del  PucUTA,  vol.  I,  p.  2'JJ  o  513,  e  nella 
citata  Storiij  vol.  i,  p.  11  b^.  e  paaaiin)  ha  yolux)  dare  un'altra  aooezione  al  gins 
Kncxdinario.  Per  lai  qaesto  Bigniflsa  an  oomplea^o  per  w^  Btante  di  norme  gioridiche 
che  B  ooatrappone  al  dirit!x>  civile  e  al  diritto  oaorario,  come  terxa  parte  del  Aidtoma 
lorale  del  diriuto  romano.  &»o  sarebbe  creauo  dalle  font!  nuove  di  diritto  aitive  notto 
1  impero  e  specialmente  dalla  legislazione  imperiale  e  8enatx)ria.  Senza  alcuna  giu»tifl- 
cazione  poi  viene  identifioato  11  diritto  straordinario  colla  masna  papiuiana.  II  Uudorff 
fa  aegulto  da  qaaai  tu^ti  i  romanisti  tedesohi,  e  il  Kuntzk  fra  quDsti  Um'jo  Hi  cdn^ 
piacqae  della  idea  rndorfflana,  oho  non  solo  la  feoe  sua,  ma  la  este.se  di  molto,  com- 
prendando  nel  diritto  Suraordlnario  tutto  il  diritto  creato  ao^to  rimiH3ro  ad  ejcozioae  di 
qaeUo  <aea:o  dal  pretore  (jCorko  di  diritto  roinano  [ted.**],  II,  p.  371 -385).  —  II  Wlah8AK 
ha,  a  mio  avvieo,  provatio  aaaai  bene  (Studii  oritici  sulU  trorii  delle  fonti  giarldiche 
[ted.**],  p.  51-96),  che  tale  concetto  d  straniero  ai  giareoonsulti  romani,  i  quali  quando 
si  aervono  delle  fzaai  €  ion  eztraordinariam  >  a  a  extra  ordinem  9  vogliono  aempreal- 
lodeie  aUa  aatara  e  forma  del  prooeaso,  non  mai  ad  una  fonte  Bpeciale  di  diritto, 

Clock,  Comm.  PomdttU.  —  Lib.  I.  ^ 
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12.  Sotto  la  voce  iua  s'intende  talora  il  pronnnciato  del  pretora 
o  di  altro  magistrato,  che  in  forza  del  sno  ufflcio  eserciti   ^arisdi- 
zione;  come  prova  la  nota  firase  €  iiis  reddere,  ios  dioere  »  ^).  Par- 
lando  deUo  c  index  pedanens,  »  che  pronnncii  nna  senteuza,  si  osa 
la  voce  c  indicare  >  ^) «). 

13.  Iu8  in  alcuni  testi  indica  la  forma  di  testare  prescritta  dalle 
leggi.  Sono  note  le  espressioni  c  testamentnm  iure  factum  »  e  c  nan  ture 
factum  »,  coUe  quali  s'intende  un  testamento  fatto  o  no  in  conformity 
alle  forme  dalla  legge  determinate.  Di  qui  deriva  la  &ase  spesso  occor- 
rente  nei  testi  ^)  c  deiure  disputare  >,  la  quale  non  signified  altro  che 
impugnare  un  testamento  per  mancata  osservauza  della  forma  este- 
riore  e  perci5  invalido  secondo  il  diritto  ^.  Finalmente  sigrnifica  iu^ 

14.  <  giurisprudenza  >  e  in  questo  sense  non  h  solo  usato  nella 
rubrica  del  presente  titolo;  ma  anche  nel  prime  frammento  di  esso^ 
ove  si  dice :  €  %u$  est  ars  boni  et  aequi  »  ^). 


W)  Fr.  11,  h.  t. 

^)  Fr.  7,  Be  off.  proams.  (1, 16).  Fr.  3,  De  off.  eiua,  cut  mandata  est  iuris 
dieUo  {I,  21).  Brisson,  De  Verhorum  signif.,  v.  ludicare.  Tuttavia  hanno 
1  giuristi  romaoi  trascurato  qualche  volta  tale  differenza.  Cft:.  Finbstrbs  nel 
Oommenio  a  JErmogeniano,  t.  I,  p.  327. 

SS)  Fr.  5,  §  1;  fr.  24,  Be  his  quae  wt  indignis  (34,  9). 

^)  WoLTAER,  Observationea  iuris  civ.  et  Brandehurg.  Fasc.  I,  Obs.  26,  p.  21S 
e  segg.,  e  Nettelbladt,  Bias,  de  eo.  qui  de  iure  diaputavit,  hand  indigno, 
Halle,  17&5. 


nh  alia  speciale  natnra  del  oontenato.  Gfr.  nnche  PERsriCE  CProoedura  giudiziaria  e 
amninistrativa  [ted.%  p.  8,  n.  5).  —  II  Pebnice  perd  crederebbe  opportono  mante- 
nere  questa  espresdone  per  indicare  nn  namero  di  istituti,   che   mentre  ricevono  lo 
stesBO  trattamento  pecoliare,  hanno  propria  e  particolare  natnra.    II  Nakj  (Rivista 
Oritioa,  III,  295  8g.)  trova  nel  oomplesso  della  leg'islazione  imperiale  i  lineamenti  di 
on  diritto  nnovo  che  rompe  assolutamente  ooUe  tradizioni  del  diritto  civile  ed  onoraria 
della  Tecchia  Roma.  Nonoatante  TarTiso  di  critici  cosl  competenti,  noi  vorremmo  col 
Wlassak  bandire  anche  in  qnesto  sense  queUa  espreseione,  non  solo  perchd  b  pooo 
opportano  il  valersi  di  nna  dizione,  che  le  Fonti  hanno  adottato  per  significare  nna 
forma  di  prooesso  a  indicare  tntt'altro  concetto;  ma  anche  perch^  non  vi  ha  fra  il 
diritto  oivlle  e  Tonorario  da  nna  parte  e  il  cod  detto  straordinario  daU'altra  nna  ea- 
aenziale  diversitft  di  oontennto;  ofr.  lo  stesso  Wlassak,  p.  62  sg. 

a)  Qni  I'A.  non  h  pnnto  esatto :  c  ins  dioere  »  corrisponde  al  tedesoo  (C  Recht  weisen  9 
r=  indicare  il  diritto,  E  coei  neUe  frasi  analoghe  « ins  ^  non  ha  che  il  consaeto  signi- 
floato  soggettiyo  od  oggettivo,  oyyero  Tnno  e  Taltro  ad  nn  tempo.  Ofr.  VoiaT,  XII,  T. 
I^  519,  n.  665,  oet. 

h)  La  famosa  definizione  oelsina  si  riferisoe  non  solo  alia  scienza,  ma  benanco  al- 
ramminiatranoae  della  ginstisia.  Cfr.,  p.  e.,  D.  38,  8,  2,  oet 
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Bimane  ad  osservarsi,  che  i  gioreoonsalti  romani  sembrano  aver 
date  alia  parola  %U8  nn  significato  afbtto  peculiare,  qnando  essi  di« 
cono  che  una  cosa  consista  piattosto  nello  c  ios  »,  che  non  nel  c  &. 
ctam  >  e  in  genere  qnando  contrappongono  iu8  a  factum.  Oosl ,  per 
€8enipio,  dice  MoDEsrmo  nel  fir.  10,  c  De  capite  minatis  >  (4,  5)^ 
che  il  legato  di  abitazione  finisce  per  vero  coUa  morte  del  legatario, 
ma  non  Ta  perdato  colla  oa^Hs  deminuHo  c  quia  tsde  legatnm  in 
facto  xK)tias  qaam  in  iure  consistit ».  Paolo  s'esprime  quasi  nell'iden- 
tico  modo  nel  fr.  27,  §  2  c  De  pactis  >  (2,  14),  ove  dice:  c  in  sti- 
pulationibus  iui  continetur,  in  pactis  factum  versatur  ».  Passo  in 
silenzio  altri  testi,  in  cui  si  contrappongono  Tun  Taltro  ius  e  fa- 
etum^.  Si  domanda  se  i  ginristi  romani  assumono  in  tali  casi  la 
parola  c  ius  >  secondo  alcnno  dei  significati  sopra  addotti«  Ordina- 
riamente  si  ritiene  che  secondo  il  linguaggio  de*  giureconsulti  romani 
consista  in  iure  ci5  che  ha  ricevuto  dalle  leggi  civlli  la  sua  consi- 
stenza  e  la  sua  forma;  in  facto  invece,  cio  che  non  h  riconosciuto 
daUe  leggi  civili  e  che  uon  h  stato  recato  a  forma  determinata,  ma 
che  %  meramente  il  risultato  di  un  diritto  naturale  o  di  una  natu- 
rale  obbligazione  ^).  Ma  io  non  credo  essere  necessario  ammettere  ne* 
passi  suaccennati  altro  significato  della  parola  c  ius  »,  che  non  sia 
il  consueto  di  c  legge  ».  Modestino  vuol  cio%  dire:  il  legato  di  abita- 
zione non  si  perde  senz*altro  m%iliante  una  diminuzione  di  capo  del 
legatario,  poich^  tale  legato  ha  questa  i>eculiariti^,  che  il  diritto  del 
legatario  non  comincia  subito  ipso  iure  dopo  Tadizione  della  credits ; 
ma  s'acquista  piuttosto  solo  col  fatto  delVabitazione  e  comincia  quindi 
ad  avere  vigore  dal  tempo,  in  cui  il  legatario  entra  di  fatto  nell'a- 


^  Cfr.  fr.  41,  de  peeul,  (15,  1).  Fr.  48,  §  1,  de  adquirendo  rerum  d^m. 
(41,  1).  Ft.  33,  §  6,  (ie  Verl.  ohl  (45,  1). 

28)  Cfr.  Geratdo  Noodt,  de  pactis  et  transaet ,  cap.  8.  —  Greg.  Majaksio 
neUe  Dispute  iuris,  t.  1,  disp.  XVIII,  §  9,  p.  329.  —  Giov.  van  Nispen  nelle 
ExercU*  od  Fragmenta,  quae  in  Dig.  ex  HerennU  Modestini  IX  libris  Diffe- 
reniiarum  supersuni  (In  Oelrich,  Thes.  Dissert.  Belgicarumj  vol.  I,  T.  I, 
D.  1).  — BossKANK,  FercM  r abitazione  consiste  piuttosto  in  feu^to  che  in  inref 
[ted.**],  nel  Giomale  eradito  di  Erlangen,  dell'anno  1751,  n.  33.  —  Gmblin, 
Sulla  vera  natura  della  abitazione  nel  sistema  del  cUritto  romano  [ted.®]  ndlo 
<[  Osservazioni  e  casi  gioridici  d'interesse  generale  »  [tod.®],  vol.  Ill,  na- 
mero  VII,  §  57. 
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bitazione  a  loi  legaba.  II  diritto  del  legatario  non  s^acqoista  dunqne 
noa  volta  i>er  sempre,  ma  tante  volte  ncomincia,  quante  volte  il 
legatario  riprende  ad  abitare  ^).  Kello  stesso  modo  si  spiega  £uiche 
il  passo  di  Paolo.  Se  noi  oonsideriamo  le  parole  surriferite,  non  ci 
parr^  dubbio  qaesto  significato:  Le  stipnlazioni  operano  ip90  iure  in 
forza  delle  dispoaizioni  delle  leggi  civili.  Se  dnnqae  nn  debito  rila- 
sclato  con  nndo  patto  Tiene  ripristinato  mediante  stipulazione,  gli  ^ 
come  se  non  fosse  mai  stato  rimesso;  i  nadi  patti  non  hanuo  in- 
vece  tale  efEcacia;  efDcaci  diventano  solo  qnaudo  si  facciano  valere 
in  giudizio  mediante  eccezione  o  replica  concessa  dal  Pretore  —  in 
altri  termini  solo  mediante  nn  «  factum  »  ^).  Per  ora  non  posso  dif- 
fondermi  oltre  nella  spiegazione  di  qaesti  passi ;  ma  ne  tratter5  pin 
largamente,  parlando  di  qnegli   argomenti  del  diritto  civile,  a  cni 
questi  passi  si  riferiscono,  e  allora  esaminerd  anche  le  spiegazioni 
proposte  da  altri  giureconsulti  <>). 


^)  Si  cfr.  G.  L.  BoEHMER,  Ohservatio  <id  sententiam  Modestini  in  L.  10,  de 
eap.  min.,  Gottiiiga,  1778. 

30)  DoNELLO  ne'  Commentar,  lur.  civ.,  Uh.  XTIV,  e.  2,  Nic.  Christoph. 
L.  B.  DE  Ltkker,  praescript  pubL  ad  textus  quosdam  iwia  selectoa  (Vienna 
1723,  8).  FraeseripU,  XXI,  p.  166. 


1* 


a)  Koi  pnie  rimandiamo  a  tali  laoghi  le  osaervazioni  che  ci  yengono  saggerite  dall 
interpretazioni  deU'A.  —  Notiamo  solo  come  yi  hanno  ittitiUi  gmridici,  tali  ciod  che 
e  nella  loro  essen^  e  nei  loro  rf^ppozti  sono  regolati  dal  diritto  e  istitnti  di  jtatto,  ai 
quaU  il  diritto  pa5  bensl  annefetere  importanti  effetti  giaridioi  senza  pero  mntame  la 
natara.  Tali  eraao  nel  diritto  xomano  il  possesto,  il  Sedeoommctto  ne'  primi  tempi  dol- 
rimpero,  ilnndo paUo^  ecc;  ofr.^  per  eaempio,  anco  D.  15,  1,  41.  A  tale  distinzione si  ri- 
ferifloe  ordinariamente  quella  fra  <(  ius  ]>  e  c  factum  d.  —  Talora  inveoe  ed  mole  distin- 
gaere  se  nna  questione  rifletta  il  diritto  o  piuttosto  nn  semplice  fatto:  in  tal  senso 
oontrapponiamo  noi  pure  continaamente  fatto  a  diritto. 
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§2. 

Concetto,  suddivisione  e  foati  delVohhligazione, 

Spiegazione  delpr»  Jde  oblig.  f3^  i3) 

e  del  fr.  i,  De  oblig.  et  act.  {44 ,  7)  «). 

Dove  esist^  un  diritto,  vi  ha  anche  nn  dovere  di  agire  in  confor- 
mity ad  esso  —  iuri  respondet  obUgaiio.  Ci5  pn5  intendersi  in  dopplo 
mode.  Nel  primo  (se  si  intende  la  voce  tins  nel  senso  di  legge)  vnol 
dire :  dove  vl  ha  una  legge,  vi  ha  pure  il  dovere  di  conformare  lo 
proprie  azioni  alle  nonne  di  essa.  l^el  secondo  (se  si  intende  per  ius 
una  facolt^  cconpetente  in  forza  di  legge  di  fare  qualche  cosa),  quella 
massima  significa:  Qnando  le  leggi  mi  danno  una  facoM,  esse  obbli- 
gano  nel  temi>o  stesso  i  miei  concittadini  a  non  opporsi  ad  essa.  Gh& 
niono  pu5  offendere  altri  ne'  proprii  dirltti  o  impedime  Tesercizio.  — 

Che  cosa  h  pol  una  obbligazionef  II  concetto,  che  ne  troviamo 
nelle  Fonti,  h  il  seguente:  ^^)  obli^atio  est  iuria  vinculum,  quo  neces- 
ritate  adstri'ngimur  alicuius  rei  aolvendae,  secundum  nostrae  civitaiis 
iura  ^).  £  manifesto,  che  qui  Giustiniano  non  ha  punto  yoluto  dare 


31)  Pr.  I,  de  ohlig.  (3,  13). 


a)  Hon  era  qni  neUa  parte  generale  U  luogo  di  parlare  della  obbligazione.  Qa!  bi 
doveva  pinttosto  parlare  in  genere  de'  doveri  oome  necessario  oontrapposto  dei  di- 
rltti sabbiettfyi;  la  dottrina  di  quelli-d  del  resto  implioitamente  contenata  in  qnella 
di  qnesti. 

&)  La  definisione  della  obbli^ziane  data  nel  teste  deUe  Istitiudoni  ft  indnbbiamente 
asBU  antica ,  oome  prova  specialmente  Tagginnta  secundum  nogtrae  eivitatu  iura,  al 
qoal  pxopoeito  non  d  esatto  qaantb  piii  avanti  nel  teeto  dice  TA.  Mentre  infatti  le  pi-ii 
reoenti  definizioni  si  riferiscono  agli  istitnti  ginridici  oonsiderati  nella  lore  eseenza  e 
astratfci  da  qaalsiasi  diritto  positivo,  le  pitL  antiche  si  rif erisoono  esclnBiTamente  agrli 
istitati,  qnali  enmo  nel  diritto  romano;  cfr.,  per  esempio,  la  definizione  serviana  della 
tntela.  —  Altza  prova  della  sua  anticbitft  d  pnr  anoo  la  sua  inapplicability  alle  cosl  dette 
obbUganoni  natniali.  Cfr.  D.  35,  1,  40,  3.  —  All 'A.  d  del  resto  sfnggito  nn  teste  molto- 
importante  e,che  certo  deriva  dalla  tradizione  aoolastica  consolidatasi  intomo  al  testo^ 
gajano,  intendo  lo  Psbudo-Tbof.  3,  13  pr. ,  (inrlpt^  if^p  teiiv  aif«jr^v  oi  •  voxoi  =  le  obbli* 
gaooni  Bono  le  madri  deUe  azioni.  II  conoetto  h  inaooettabile ;  ma  serve  benissimoalla 
stotia  della  tzadizione  soolastica  sa  qnesto  argomento.  —  Che  pol  la  definiziond  aooen- 
nata  non  si  riferisca  alle  obbligazioni  natoridi,  h  omai  generalmente  ammesso;  ofr.^ 
per  esempio,  Ds-Cbbbcxhzio,  Obhliganiane,  p.  18,  20. 
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un  concetto  generale;  ma  che  ha  solo  volato  indlcare  qaell*obbliga- 
zione,  che  ^  civihnente  efficace  e  inforza  di  cai  pa6,  secondo  le  leggi 
Tomane,  venire  intentata  nn^azione.  Gi6  appare  speciahnente    dalle 
parole:  c  secnndum  nostrae  clvitatis  inra  i.  E  sembra  essere  vera- 
mente  qaesto  il  concetto  deXTobbligaziane  nel  senso  del  diritto  civile 
romana;  h  almeno  cosl  che  si  pa5  spiegare  qnanto  dice  Oinx^iANO  ^^ 
che  cio6  un*obbligazione  natorale  non  prodncente  azione  si  cMami 
solo  impropriamente  e  per  dbusionem  OBLiaATio.  Anzi  qnanto  pro  fan- 
damente  dovevano  i  gioristi  romani  essere  persuasi  che  solo  nn  do- 
vere  perfetto,    11  cni  adempimento  potesse  chledersi  coll'ajuto  del 
diritto,  meritasse  il  nome  di  obbligazione,  si  pn5  riconoscere  da  ^id^ 
che  nelle  Fonti  ^)  si  Insegna  che  un  cosl  detto  pactum  nudum  non 
produce  «  obbligazione  »  (cio^  diritto  ad  agire),  ma  solo  eccezione  e 
quegli  solo  potersi  dire  debitore  €  a  ^p$o  invito  exigi  peowiia  potest  i  ^). 
La  parola  solvere  h  del  resto  assunta  nella  legale  definizione   della 
obligatio  in  senso  lato  e  comprende  in  sfe  dare,  fa^ere,  praestare  id 
quod  de^eas  ^).  L^aggianta  secundum  nostrae  dvitatis  iura  con  tiene  fi- 
nalmente  una  modificazione  del  vincolo  giaridico,  che  si  stringe  me- 
diante  Fobbligazlone  e  significa,  come  spiega  XJgo  Donello  ^) :  ad- 
stringimur  vero  non  quibwlibet  modis,  non  ut  cuique  visum  est,   non-  ut 
quis  quid  vi^    aut  turpiter  promisit;  sed  ut  sunt  adstringendi  causae 
<z  secnndum  nostrae  clvitatis  inra  9.  lo  agginngo  soltanto  Tosserva- 
zione  che  la  firase  iura  dvitatis  romance  indica  bensi  precipaamente 
j  varii  generi  del  diritto  positive  romano  e  significa  chiaramente 
non  essere  snfficiente  che  Fobbligazione  sia  riconosciuta  dal  diritto 
civile,  se  poi  h  infirmata  dal  pretorio  (chfe  solo  un'obbligazione  civil- 
mente  valida  e  non  infirmata  da  legge  alcuna  merita,  secondo  le  idee 
romane  ^j  tal  nome);  ma  non  esclude  per6  anche  11  diritto   natn- 
rale  c  (ins  gentium)  >.  —  Nam  populus  BamaaiuSj  dice  Giustiniano  % 


^  Ft.  16,  8  4,  de  fidetMsor  (46,  3). 

33)  Pr.  7,  §  4,  d«  paetis  (2,  14). 

34)  Pr.  108,  de  Verb.  Signif.  (50,  16). 

35)  Fr.  3,  de  Obi  ed  A,  (44,  7).  Fr.  76,  de  Verb.  Signif,  (50,  16). 
3»)  Comment,  de  iur.  eiv.,  lib.  XII,  c.  1. 

37)  Si  cfr.  Jan.  a  Costa,  ad  pr.  I,  de  obi.  (3,  13),  e  Ernesto  Tektzel,  (fe 
definiiione  legali  obligaiionisj  Erfurt  1737. 

38)  §  1  fin.,  I,  de  tare  not.  g.  et  eiv.  (1,  2). 
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^^Jariim  $wo  propria,  partim  eamwmin  omnium  kominum  iurt  utitur.  l^el 
concetto  adunqoe  di  Giastiniano  sarebbe  c  obbligazione  >  la  neces- 
sity morale  rioonosciata  come  efficaoe  ed  esigibile  dalle  leggi  ciTili 
di  prestare  altmi  on  oggetto  dei«rminato  ^;  essa  non   comprende 
ogni  doTere  generaley  per  esempioy  qnella  di  non  togliere  a  yenma 
11  SQo  e  in  genere  di  non  commettere  azione  delittaosa;  ma  essa 
presoppone  piattosto  aempre  nna  persona,  cbe  sia  tennta  a  &re  o 
dare  ad  nn'altra  nna  cosa  detenninata  ^)  ')• 


3^  In  on  aenso  anooia  pih  ristretto  si  trova  luata  nelle  Fonti  nostre  la 
Toee  c  obligatio  >,  cioe  in  quello  di  <  piguoramento  n,  fr.  1,  §  2,  de  rtb.  for. 
qM  gub.  tut,  (27,  9).  Cfr.  D  Carlo  CrUtoforo  Hofacker,  Frincip,  imr,  civ.  ram. 
fjerm.,  t.  1  (Tubinga  1788),  §  670.  Invece  talvolta  la  voce  ohligaiio  ha  nello 
Fonti  nostre  un  senso  coe\  ampio,  cbe  comprende  Fintero  rapiMrto  fra  credi- 
tore  e  debitore  ed  indica  quindi  non  solo  il  dovere  del  debitove,  ma  anclie 
il  diritto  del  creditore.  In  qnesto  senso,  per  esempio,  va  intesa  TespresHioMo 
c  ins  obligationis  >  nel  §  2,  de  reb,  eorp,  et  inc.  (2,  2) :  e  quando  le  Fonti 
dicooo  obligationem  peremU  easu8,  intendouo  sempre  parlaro  del  creditore^ 
il  coi  diritto  vlen  meno;  chd,  parlando  del  debitore,  dicono  Ubcratur  ab  obli- 
'jetume  [§  1,  I.  De  duob.  reU  (3,  16)].  Ctr.  Huber  nelle  digreu.  Imtinian  , 
lib.  jy,  G.  10,  p.  318  segg.;  Hugo,  MoffOMzino  di  diritto  civile  lUid.%  vol.  1, 
hac  ly  p.  126,  seg.  f>). 

«)  Hugo,  Istitusioni  di  dintto  romono  Muale  [ted.''],  Qottinga  1789,  §  3U 


a)  NoQostmte  obbiestcmi  non  Ueri ,  aenibra  che  li  debba  dire  emere  nocemarie 

alia  WBirtenita  di  una  obbligasione  almsno  due  penoiie.  Certo  la  definlsione  romana  non 

ooDtiene  il  xequaito  di  dti0  wle  penone.  Cfr.  anohe  il  De^bisbcsnzio,  Obbligaxione,  L.  1, 

c.  1,  $  1,  n.  2.  —  Si  tratta  di  on  vinoolo  ginridico  ohe  determlna  la  rispettiTa  esten- 

aone  di  volontft;  ma  I'asioae  o  il  fMto  ohe  n«  oostttaiaoo  Tofl^getto  deve  avere  on  ii»* 

tereue  eeonomieo,  per  oni  s'aamenti  il  patrimonio  del  oreditore  e  si  diminaisce  qaello 

del  debitore.  —  Non  cxediamo  opportono  diffonderci  snlle  idee  della  veoohia  nouola  di 

dixitto  (in  gzan  parte  risoltaaU  da  una  oonfnsioae  tra  diritto  e  morale)  toccate  nel 

teito  daU'amore.  Le  obbligasioni  contengono  nna  signoria  an  altri  nominii  come  i  di- 

ritu  leali  contengono  nna  signoria  deU*nomo  snlla  natora.  Come  dioe  bene  il  Bbunb 

[nell'Bncicl.  di  Holtsshdobfv,  p.  468  sg.],  la  persona  colla  sna  propriety  forma  lo 

fltsto  tranqnillo  e  daraturo  nel  diritto,  lo  stato  del  godimento  di  esao.  Inrece  Tobbli- 

gaziona  oostitaiBoe  Felemento  mobile  nel  diritto,  qnello  cbe  rende  po»ibile  il  commercio 

e  to  scambio  fra  gli  nomini.  —  Ifa  tale  signoria  di  nn  nomo  tnll'altro  i  solt ante  nna 

lignoria  ideale  snlla  TolontH  del  debitore :  qnesti  rimane  libero  e  solo  nella  volenti  eua 

ginridicamente  legato  [<K  inri»  vinetUum  i],  U  creditore  non  aoqnista  rernn  diritto  im- 

mediate  nh  soUa  sna  persona,  iA  sni  snoi  areri ;  ma  pnd  solo  domandare  che  Tobbli- 

gasione  venga  adempita.  —  Cfr.  TJKTKBHOLZirBB,  Tearia  delU  obbligtuieni  steondo  U  di^ 

rittt  ramamo  [ted.*],  2  vol.,  1840.  —  Bayiont,  Diritto  dells  obbli^ieni  [ted.°],  2  rol., 

1861-53  [tr.  £r.  di  Hipfkbt,  1873].  —  Molitob,  Zee  eHigatione  en  droit  remain^  3  vol., 

1851.  —  Koch,  Diritto  deOe  eMi^agioni  nd  diritto  mmims  eprmsiamo,  8  toI.,  2.*  ed.,  1868, 
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Che  adanque  la  definlzione  tecnica  che  il  diritto    romano  d^  di 
obligatio  non  possa  yalere  almeno  come  concetto  generale    di  obbli- 
gazione,  i)erch^  non  comprende  Toggetto  in  tatta  la  sna  estensione 
<'  certo.  Che  cosa  h  dnnque  dbbligaaione  In  generale  T    I^riina  di  sta- 
bllirne  il  giasto  concetto,  io  devo  osservare,  che  si  suole  ordinaria- 
mente  CDnsiderare  la  chbligaaione  da  un  doppio  pnnto    di    vista;  se* 
condo  che  cio^  viene  imposta  a  carico  d^alcono  o  secondo  che  incomhe 
realmente  ad  alcono,  che  ne  rimane  obbligato.  Quello  si  cliiama  ob- 
bligazione  attiva,  qnesto  pumva;  la  prima  si  definisce  cannexio  mo- 
tivi  cum  actione ,  la  seconda  qualitas  moralis  pamva,  qua  quis  prae- 
stare  aut  pati  quid  tenetur.  Si  trovano  tali  idee  in  WorcFF^  'Puffen- 
DOBFF  e  altri.  Ma,  quantunqne  Fobbligazione  si  lasci  distinguere  in 
iittiva  o  passiva,  come  si  vedr^  piti  avanti  (anche  qaesta  distinzione 
non  h  estranea  al  diritto  civile;  come  infatti  non  si  dovrebbe  arre- 
care  qui  la  nota  di^tinzione  delle  obbligazioni  carreali  in  attive  e  pas- 
sive!), pure  tali  concetti  generici  non  soltanto  sono  tropix)  poco  nfciJi, 
glaochfe  non  solo  non  hanno  la  conyeniente  chiarezza,  ma  nemmeno 
sono  corretti.  Se  tutte  le  volte  che  s'aggiungono  motivi  alle  azionf 
ultrui  dovesse  sempre  nascel*e  una  obbligazione,  mi  potrebbe  imporre 
una  obbligazione  anche  Taggressore,  che  mi  minaocia  di  morte  e  mi 
costringe  cosi  a  cedergli  il  mio.  Io  non  veggo  almeno,  come  sfbggire 
a  tale  conseguenza;  giacch^  non  sono  forse  in  tal  caso  aggiuntidei 
mo  tivi  alia  azionef  I  mo  tivi  ponno  bensi  farci  adempire  quanto  ci 
Impone  una  preesistente  obbligazione;  ma  di  qui  non  si  pa5  &re 
scaturire  il  concetto  della  obbligazione  stessa;  ch^  ben  altro  6  oMIi- 
gaziane  considerata  in  sh  stessa,  altro  Testeriore  adempimento  di  essa. 


—  Brinz,  n  eancetto  di  obbliffozione  [ted.*]  nella  Riyista  di  GBtNHUT,  I,  p.  11  eg.  — 
Hartmann,  L'obhligctziow  [ted.**],  1875.  —  SOHM  nella  Rivista  di  QbOkhut,  III,  p.  457. 
tig.  —  Ryck,  li'ohligatio  [ted.^   1878.  La  dottrina  deWapporti  oUligatoHi  [ted.*],  1, 1883. 

—  GiOBGi,  Teoria  dcUe  oSbligaxioni  nel  diritto  moderno  italiano. 

b)  della  pigina  preocdawte.  I  diversi  significati  della  Voce  obligatio  nel  lingnaggio 
gioridico  furono  raocolti  ed  illuatiati  da  Hugo,  St&ria  della  parokC  latina  obligatio  e 
della  tedesca  Verbindlichkeit  [ted."]  nel  buo  Magazzino  di  diritto  civile.  III,  20 ;  cfr.  i2 
lavoro  di  Riedel  nello  stesao  giomale,  V,  3.  —  Qnalche  volta  si  trova  nelle  Fonti  xu}- 
8tre  uflata  impropriamente  tal  voce,  per  eaempio:  D.  48, 10, 1,  1 :  <r  societatem  ooiread 
vbligationein  innocentium  ^  zz  alio  ecopo  ciod  di  implicate  in  processi  penali  innooenti; 
cfr.  umfye  Yoigt  ,  XII ,  t.  II ,  430  n.  —  Haimbebgeb,  Diritto  romano  pnro  [ted.*]* 
§  456.  —  Ds  Cbbsokkzio,  Ohbligasione^  L.  1,  o.  1,  §  1. 
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come  ^  gi^  stato  da  lango  tempo  osservato  da  altri  ^i).  Plti  corretto 
sarebbe  stabilire  il  concetto  di  obhligazione,  intendendo  con  essa  una 
necessity  morale  (eio^  fondata  snlla  legge)  di  fare  o  tralasciare  qnal- 
che  cosa.  In  proposito  notiamo: 

Prima :  che  Tobbligazione  di  regola  non  importa  necessity  aseoluta, 
ma  semplicemente  morale,  la  qnale  non  togUe  quindi  ogni  liberty 
di  azione,  ma  ci  determina  ad  adempieie  quanto  da  noi  richiede  la 
legge,  a  candizione  che  si  voglia  evitare  nn  certo  male,  o  raggimigere 
im  certo  bene  o  vantaggio.  In  tali  ciroostanze  mi  rimane  sempre 
Jtsicamente  possibile  il  contrario  di  ci5,  che  la  mia  obbligazione  ri^ 
chiede;  qoantunqne  secondo  la  natura  di  ci6,  che  si  dice  moralmente 
necessario  '^),  non  possa  avere  luogo  il  contrario,  se  deye  essere  man- 
tennto  il  rapporto  fra  la  mia  azione  e  la  regola  che  la  determina. 

Secondo:  se  Tobbligazione  deve  considerarsi  come  una  necessity 
imposta  da  legge,  ne  deriva  che  la  legge  h  la  vera  fonte  di  ogni 
obbligazione.  Essa  d^  all'obbligazione  consistenza  e  natura,  mentre 
i  motivi,  che  vi  si  connettono,  vale  a  dire  le  considerazloni  del 
bene  e  del  male,  per  cui  siamo  determinati  ad  agire  in  conformitA. 
ad  essa,  acquistano  importanza  solo  perch^  ci  possono  spingere  ad 
adempire,  ci5  che  una  obbligazione  gi^  esistente  esige. 

Terzo :  ogni  obbligazione  nasce  dalle  leggi  ^).  Eiguardo  poi  al  modo, 


41)  Cristiano  Federico  Scroll,  De  notione  ohligationis,  Tubinga  1754,  nelle 
sue  DisseriaL  iuris  naturalis,  t.  I  (Erlangen  1784,  8),  Diss.  Ill,  §  19.  — 
Un^ opera  classica  intorno  a  questa  materia  delle  ohhligagioni  ^  qaella  del 
prof.  A.  D.  Weber,  d  Trattato  sistematico  della  teoria  della  obbligazione 
uaturale  e  della  sua  cfficacia  giudiziale  d  [ted.^],  2.*  edizione  totalmente  cor- 
Tctta  ed  aumeiitata.  Schwerin  e  Weimar,  1795,  gr.  8. 

<*)  ScuoTT,  Diss,  cit.,  §  IX, 


a)  La  vecchia  teorica  qui  espoeta  dal  GlCck  (cfr.  aziche  Pothieb,  Trattato  deUs 
obbligaaiam^  trad.  BiiBKABDi,  p.  175)  h  stata  in  parte  ritomata  in  onoze  a'  gficfmi  nostri, 
specialmente  daUo  ScHLOSSMA^'N,  per  cui  ogni  obbligazione  e  anzi  ogni  diritto  sub- 
biettivo  ha  la  saa  origine  neUa  legge  (in  aenso  lato,  oome  diritto  obbiettivo).  Inyece 
s*d  zigettata  la  distinzione  £za  obbligazione  immediata  e  mediata,  poichd  non  yi  ha  ob- 
bligazione, la  qnale  derivi  immediatamente  dalla  legge,  senza  che  conoorra  pure  il  fatto 
deU*aomo,  il  quale  o  preceda  o  sia  almultaneo  al  naHcimento  di  easa,  ne  costitniBce 
sempre  11  fondamento  immediato.  L*nnico  oaso  poi  della  pauperUt  riposa  ea  yednte 
affatto  partioolari  e  serba  remlnisoenze  antiohissime,  mentre  non  d  penetrato  nel  diritto 
Tomano  attaale.  Tin  graye  inoonyeniente  poi  della  teoria  del  GLt^CK  eta  neU'inclndere 
neHa  eteflsa  categoria  dne  fatti  ood  diyersi  oom'd  il  contxatto  e  11  delitto;  inoonye* 

Clock,  Comm.  PandstU.  ~  Lib.  I.  S 
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.  con  cai  essa  nasce,  si  lasciauo  distingnerd  due  oasi :  uua  obbligazioue 
cio^  hasoe  immediatamente-iialle  leggi^  senza  che  eolni,  al  quale 
essa  incombe,  vi  si  sia  sottoposto  con  nn  atto  speciale,  owero  esssi 

•  nasce  mediatamente  dalle  leggi,  presupponendo  nn'azione  morale  di 
colui,  che  deve  restare  obbligato,  la  quale  contenga  cosl  il  fondamento 
jfrossimo  della  esistenza  <U  essa.  Un'obbligazione  della  prima  8|)ec»' 

y  si  dice  immediata :  vi  appartiene,  per  esempio,  qiiella  di  risarcimeuto 

.  del  dannoi  che  un  animale  irragionevole  non  provocato  e  contio  la 
natum  della  specie^'  a  cni  appartiene,  ha  recato  {H  quadrupes  pawpC' 
riem.fecisse  dieatur)]  poichb  qui  non  abbiamo  un  factum  haminis  e 
meno  ancora  un  atto  del  possessore  j  a  cui  inoombe  1*  obbligo  del 
risarcimento,  il  quale  x>ossa  considerarsi  come  il  prossimo  fondamento 
deir  obbUgazione .  E,  poich^  soltanto  atti  liberi  ponno  Qpnsiderar^i 
come  recanti  obbligazione,  s'intende  che  Fatto  di  un  aoiimale  irra- 
gionevole non  pub  esservi  compreso.  L'obbligazione  nasc^  dunque  in 


nionto  riprodobto  anche  nelle  recenti  dottrine,  che,  distnig'gendo  la  categoria  del  ne- 

"  gozii  giaridici  [ScHL0BSMA2nir,  II  eontratto  (ted.*^),  p. .  129],  yengono  a  parificaie  gii 
atti  nmani  leoiti  ed  iUeoiti ,  a  cni  —  secondo  il  modp  loro  di  vedere  —  il  diritto 
oggettiyo  annette  lo  acquisto  di  talmu  diritbi  o  rincontrp  di  talone  obbligasidni.  — ]fa 
non  d  difficile  Bcoigere  ove  stia  Ferrote  deU'antica  e- della  nnoya  dottrina.  Non  d  dnbbi^ 

•  che  la  yolontik  indiyidnale  indipendente  dairordine  giaridlco  non  basti  a  pzodnne  el- 
fetti  di  diritto>  come  si  esprime  lo  Scialoja  (^Be9ponsabUit<St  e  voiojUh  ne*  negoziiffiu- 
ridlcl,  p.  8  e  seg.)--  ^^^^  qnanto  gli  Btessi  ginriBti  romani 'f ossezo  consoii  della  dipen- 
densa  degli  effetti  ginridici  dalla  legge  pioyano  passi,  ponfe  D.  50,  16,  130.  Ha  non  e 

.  yero  —  nella  grande  maggioranza  almeno  dei  casi  —  ohe  i  negozii  gixiridlGi  (di  sax  i 
oontratti  non  sono  che  nna  eottospecie)  siano  creikti  dal  diritto :  il  diritto  ordtnarioMentf 
li  trova,  li  riconosee,  U  sansiona;  essi  hanno  —  dice  anoora  lo  !Scialoja,  L  c.  —  la  loro  ra- 
gione  di  essere  fuori  del  diritto,  eacd  precedono  la  legge,  la  qnale  oolle  sne  disposiziOni  II 
regola.  —  Alonni  hanno  pertanto  sostituite  duefotUi  diyerse  delle  obbligazioni :  la  lege ' 
da  una  parte  e  la  vol&n&n  nmana  dall^altra  (riprodnoendo  in  fondo  Tantioa  distinsione  fm 

,  ohligatio  ex  re  od  ear  wluntate),  come  il  MOhlunbbuch,  Doetrifiapandeetarum,  §  337,  e  die- 
tro  lui  quasi  la  maggioranza  degli  attoaU  giozeoonsnlti  (y.  anche  il  Giobgi,  TeoriaSeli^ 
obhligazitmi  nel  diritto  fnodemo  italiano,  yol.  3,  p.  3),  i  qnali  i>erd  sono  tatt'altio  che 
d'acoordo  neU*attribuire  aU'nna  pinttosto  che  aU'aUza  fonte  le  singole.  speoie  di  obbh'- 
gazioni.  Taluno  poi  fa  nna  singolare  meaoolanza  di  qnesta  dottrina  e  dell*antica,  rap- 
presentata  dal  nostro  antore,  indicando  la  wlontii  oome  fonte  dell^obbligazione  nel 
eontratto,  la  legge  in  tatti  gli  altri  caei,  oome  fonte  dire^  (obbligo  6i  prestare  gli 
aUmenti,  eoo.))  o  ifidiretta  (delitto,  qnasi  delitto,  quasi  eontratto).  La  quale  ultima  di- 
stinzione  d,  oome  qgnuno  s'acoorge,  un  riflesso  deUa  antioa  fra  obbUgazione  ixnme' 
diata  e  mediata.  -^  Non  d  poi  qui  il  luogo  di  diffonderoi  sull'intenzione  delle  pvti 
ne'  negozii  ginridici  in  ge!nere  e  ne*  oontratti  in  ispeoie,  oome  neppure  sui  rapporti  fra 
la  dichiarazione  e  Tintema  yolonta.  Ofr.  oltie  gli  scritti  giik  addotti  iji  questa  nota, 
Ealowa  ,  II  nfigozio  gittridico  [ted.^],  p.  4 ;  ZiTBLMANN ,  Errcre  e  negossio  giwridko, 
p.  308 ;  FSBHIGB  neUa  Rivitta  di  GbCioiut,  7,  465  [ted.*']^ 


■^ 
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<|iiMto  caso  immediataBieiite  dalle  leggL  Qui  appartieiie  inoltre  Tob- 
Tiligo  del  possessore  di  una  ooea  di  mostrarla  a  oolui,  cbe  per  Ikr 
vBlere  eventiudi  diritti  sa  di  essa,  deve  prima  efiaminarln  {Migatio 
nd  ^MhrndwH).  Se  inveee  son  direttamen^  il  preeetto  legale,  ma  mi 
atto  morale  e  specifthnente  dalle  leggi  determinato  di  oolui,  ohe  deve 
obUigarsi,  fonna  il  pzossimo  fondameuto  di  essa,  allora  si  chiama 
hbtVgagiane  mediata^. 

'Qnarto:  se  m^'obbUgaaione  mediata  richiede  pep  esistere  jm/aekm 
^fbUgaiorimm,  bisognlk  esaminare  i  modi  diversi  degli  atti  mnani 
per  Btabilire  una  oorretta  e  oompleta  teorica  dell'  obbligazione  me- 
diata. Ordinariamente  ne'  trattati  si  ridaoono  a  due  principali  eate-'^ 
garie  i  fiittiy  ohe  generaao  Tobbligazione  mediata:  c  atti  Uciti  e  ih 
leeUi.  >  I  primi,  si  dice,  sono  i  oontratti  y  gU  altri  iuvece  sono  i  de- 
Htti,  e  di  qui  si  deriva  la  regola  segaente,  che  dovrebbe  compren- 
dere  la  fonte  di  ogni  obbligazione  mediata:  omm»  obligatio  mediata 
^nrter  vel  sx  pacta  vel  ex  deUcto.  Ma  non  ^  diffldle  proyare  quanto  sia 
imperfetta  qaesta  dottrimi  e  come  poco  sia  conforme  al  slstema  della 
giurispriidenza  romana  e  attaale.  L'imperatore  Oiustiulano  determina 
cofli  nolle  sue  Istitnzioni  ^)  il  fandamento  deUa  obbligazione  me- 
diata: obligaiiones  out  ex  contractu  sunt  aut  quoH  ex  contractu,  aut  ex 
maleficio,  out  quasi  ex  maleficio.  Dove  si  lasciaiio  socondo  la  comune 
teoria  le  ohligationes,  quae  quasi  ex  contractu  nascuntur,  che  qui  van- 
gono  esplicitamente  nominate  ed  alio  qaali  h  consacrato  un  titolo 
intero  dclle  Istituzionit^).  Queste  certo  non  nascono  nb  da  oontratti, 


fS)  Vi  sono  ginristiy  che  ripudinno  8enz*altro  la  distinzione  delle  obbliga- 
xloni  in  immediate  e  mediate,  perch6,  secoudo  il  loro  modo  di  vculcro,  niana 
obUigazione  h  coiicepibile  senza  un  fat  to.  Cfr.  Dott.  Meuker,  Visaertazioni  e 
mate  ffiuridiche  [ted.""],  1>  collez.,  diap.  1.*  --  Ma  il  fr.  52  pr.,  §  5,  de  O. 
el  A.  [44,  7]j  prova  chiaramente  questa  dLstinziouo.  Inoltro  ci6  cho  importa 
Qon  b  che  v^abbia  o  no  on  &tto  di  oolui;  che  liinane  obbligato ;  ma  che  Tob- 
bligazioiie  abbia  ^il  auo  prossimo  foudomento  (causa  proxinM)  ia  una  dispoai- 
done  di  legge  o  in  an  atto  morale  di  colui,  al  quale  essa  incombe.  Qualoia 
si  cerchi  in  ci6  il  carattere  distintivo  della  obbligazione  immediata  e  mediata, 
la  distinzione  stessa  appare  pienamente  giuatificata.  Cfr.  Nettelbladt,  £Ry- 
stema  elementare  ittrispr.  positivae  Qermanor.  cornmun.  generalis,  Halle  1781, 
^  295-6. 

44)  §  ult.  I.  de  ohlig.  (3,  13). 

45)  Lib.  3,  tit.  28. 
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n^  da  delitti.  Dove  si  lasciano  le  obligationes,  quae  quasi  ex  maleficio 
sumi,  di  cui  si  patla  nel  titolo  5.®  del  4.®  libro  delle  Istituzionit  Si 
cerca  di  correggere  tale  errore,  sforzandosi  a  connnmerare  coll^aiato 
di  una  finzione  ora'ai  contratti  ed  bra  ai  delitti  quegrli    atti,  che,r 
giasta  la  corretta  dottrina,  non  possono  comprendersi  ii6  negli  nni. 
rA  negli  altri.  Si  dice  che  le  leggi  flngono  che  colai,    il  quale  si  e 
obbligato  mediante  atti  leciti,  che  non  costitaiscono  contratto,  abbia 
appunto  conohiaso  nn  contratto  e  che  Id.,  dove  sorge  una    obbliga- 
zione  da  atto  illecito,  che  non  sia  propriamente  delitto,   le  leg^ 
9U^^p(mgano  che  sia  invece  stato  commesso.nn  yero  deli t to.  Ma  che 
la  finzione  qui  invocata  sia  inopportnna  e  sia  nna  chimera^  ehe  non 
ha  verono  appoggio  nelle  Fonti^  sar^  dimostrato  a  suo  tompo.  Al- 
qnanto  diversa  da  questa  h  la  <*)  teorica  di  Gaio  ^)y  che  insegna : 
c  obllgationes'  ant  ex  contractu  nascuntnr,  ant  ex  maleficio,  aiit  proprio 
quodam  iure  ex  mr%%%  causarum  figuris :».  Qui,  oltre  le  obbligazioni  na- 
scenti  da  contratto  o  da  delitto,  si  nomina  una  terza  categ'oria  di 
obbligazioni  nascenti  proprio  quodam  iure  ex  variis  causarum  figurii, 
Questa  terza  categoria  deVe  comprendere  tutte  le  obbligazioni  che 
non  nascono  n&  da  contratto,  uh  da  delitto  del  debitore.  Per  qaanto 
diverse  possano  essere  queste  ca^nsarum  figurae,  che  ponno  costitnire 
il  fondamento  di  una  obbligazione,  senza  essere  nfe  contratti,  nh  de- 


46)  Pr.  1,  De  O.  et  A.  [44,  7]. 


a)  Ormai  [cfr.  Saviont,  Diritto  delle  obhligazioni,  tr.  franc.  Hippsbt,  vol.  U,  p.  7S 
8g.]  ftbbiamo  due  nnoYi  testi  di  Gajo  in  proposito,  cfr.  G.  5,  88 :  quarum  [obligstioniun] 
aomma  diviaio  in  duat  ipeeiei  dedoctor ;  omnM  enioi  obligatio  vel  ex  contractu  nascitnr 
vel  ex  delicto.  —  ^,  2,  Jn  personam  actio  eat,  qnotiens  agimus  cam  aliquo,  qui  nobis 
vel  ex  otmtractu,  vel  ex  delicto  obligatiu  est.  —  Becentemehte  il  Babon  (^Storia  del  di- 
rUto  romano  [ted.^],  I,  p.  203),  osservd  che  la  teoria  dominante  erra  ncl  consi'derare 
le  obbligazioni  quasi  ex  eontraetu  e  quasi  ex  delicto  come  patrimonio  comiine  dei  gia- 
riflti  romani;  mentre  tali  obbligazioni  non  sono  note  che  a  Gajo  ed  a  Qiuwuisixso 
[oil,  anche  p.  204,  205,  242,  253].  Ma  tale  aflfermazione  del  Babok  non  8*appoggift  a 
yalidi  argomenti;  anche  Gajo  non  tooca  di  quelle  due  figure  che  nel  frammento  dei 
Digesti  citato  nel  testo  e  ne  taoe  perfino  nelle  Istituzioni.  Non  ai  pu6  quindi  dal  si- 
lenzio  aerbato  nei  frammenti  degli  altri  giuristi  conchiudere  che  essi  non  ammetteseeio  o 
non  conoBcesaero  quelle  due  figure.  S'aggiunge  che  di  Gajo  non  si  rioordano  idee  proprie 
e  originali,  esaendo  egli  atato  un  buono  ed  elegante  espositore  della  acienza,  ma  non 
on  autore  e  creatore  di  eaaa.  Finalmente  le  espressioni  (c  qua^i  ex  contractu  ]»,  «  qoaai  ex 
delicto  »  a'  adattano  piii  che  mai  ai  primi  esempii  tipici  di  queste  figure  giuridiche 
(ofr.  n  ragionamento  di  Oioebonb,  Top,,  10,  42)  e  per5  devono  easere  oonsiderevohnente 
antiohe. 
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litti,  sembra  ad  ogni  modo  ehe  Oaio  in  qnellft  categoria  di  obbliga- 

zioTdj  che  sorgono  ex  propria  guoiam  iure  el  variie  eoMearwn  figuris, 

abbia  inteso  speciahnente  di  oomprendere  quelle  nasoenti  quaei  ex 

ctmiractH  e  quasi  ex  delicto.  Gi^  Antonio  SCHULTiNa  ^  e  Pothier  ^ 

er^jxo  di  tale  awiso;  ma  il  pro£  Webeb  ^  lo  ha  dimostrato  oo^ 

locidamente  col  oonfronto  de*  frammenti  di  Gaio,  che  i>arlano  del 

fondaznento  delle  obbllgazioni  e  che  si  ^)  segaono  nelle  Pandette 

predsamente  neU*ordine  e  serie,  che  aveyano  nell'opera  originale, 

^  uon  lasciar  piii  luogo  a  dabbii.  Poich^  il  giareconsnlto  comincia 

a  Btabilire  i  fondamenti  precipm  dell'obbligazione  (princ.  cit.  Leg.) 

in  generate:  cioe  il  eoniratto,  il  delitto  o  quell*altro  fondamento,  che 

egli  comprende  sotto  il  proprium  iue  e  le  variae  causarum  figurae; 

qnlndi  passa  a  trattare  in  modo  speciale  di  ciascnna  di  queste  fonti, 

oominciando  nel  fr.  1,  §  1  Bg.  col  contratto,  di  cni  espone  le  varie 

distinzioniy  senza  aocennare  pnr  con  una  parola  alle   obbllgazioni 

quati  ex  contractu,  tanto  meno  poi  annoverandole  come  nna  sotto- 

8pecie  delle  contrattoali ;  nel  fr.  4  poi  tratta  delle  obbllgazioni  ex 


^  Nelle  note  a  Gai,  ImtituU  (1.  c.  Epitome).  L.  n,  tit.  9,  Iuri$prud.  An- 
ieiuti^  pag.  144  dell'ediz.  Ayrer :  $uh  Ulis,  quae  propria  quodanriure  ex  variie 
causarum  figuris  naecuniur,  eomprehendere  videiur  tarn  quae  quasi  ex  eoniractu, 
rfl  quagi  ex  delicto  »unt,  quam  quae  ex  lege,  edicio,  vel  alio  simili  iure  nor 
ieuutur. 

^)  Nelle  Pandeetae  luetinianeae,  tit.  de  Ohlig.  et  Action.,  torn.  111,  p.  274. 

^  Jntomo  alTohhligazione  naturale  [ted.®],  boz.  I,  §  22,  p.  65,  segg. 

5«)  Cfr.  i  fr.  1,  4  e  .5,  de  O.  et  A.  (44,  7).  Tutti  qtiegti  frammenti  Bono 
presi  dai  libri  Aureorum,  di  Gaio,  come  ioBegna  la  Ioto  iBorizione  e  precisar 
mente  U  fr.  1  del  libro  2.®,  Aureorum,  i  fir.  4  e  .5  invece  del  libro  3.*  del- 
Vopeia  Btcssa.  L'iscrizione  del  fir.  4,  6 :  Oaiue  libro  tertio  rerum  coitidianaruM 
fire  aureorum.  Probabilmente  ha  dato  Gaio  qucsto  tltolo  ^roiKsra  sua,  per- 
eh^  coDtcncva  dottriue  di  gencrale  utilitsi,  che  occorrevano  giornalmente  nel 
foro  e  appnnto  per  cio  erano  specialmcnte  pregevoli.  V.  FranccBOO  Carlo 
CoyKADi,  De  Gaii  libris  rerum  quotid.  eive  aureorum  ne'  Farerga,  libro  I^ 
n.  Vn,  p.  113  a). 


a)  H  nome  di  AnsEA  fa  dato  alio  ret  eottidianae  di  Gaio  n<m  dal  sno  antore;  itt.i, 
oom'i  oggidi  generalmente  ammesso,  dai  posteri  ammiratori :  GoscHEN  nella  IhvisU 
pff  la.  teittiza  storiea  del  diritto  [ted."],  I,  68.  —  ZiMMERN,  Storia  del  diritto  prirato 
rrmatno  [ted.**].  I,  1,  348.  —  Rudobff,  Storia  del  diritto  roniano  [ted.*»].  I,  176.  —  Fer- 
RCfl.  SUfria  delle  Fonti  del  diritto  romano,  p.  79.  Cfr.  anche  Dirkben,  Scritti  rinuuti, 
[ted.']  ed.  Sanio,  H,  p.  444. 
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mdlefido'e  soltanto  dopo  a^ere  oompito  qnesta  dottrina,  passa  alle 
obbligazioni  quasi  ex  eonirddu  e  quasi  ex  delicto,  discorrendo  dell€ 
prime  ner  fr.  6  pip.  —  §  4,  d<eille  seconde  ne*  §§4  6  seg.  fino  aHa  fine 
dl  qnestjo  quinto  frammento  s*).  Nulla  pertanto  di  piii  verisimile  che 
€gU  abbia  compreso  a  preferenza  queste  obbligazioni  nella  generale 
Tubrica  <  ex  iHiriis  oausarum  figwfis  Tk  ^j  intorno  alia  quale  npi  non 
iBContriamo  alcuna  particolare  spi^gazioae.  Bal  momento.  per5,  che 
Gaio  oopiprende  sptto  una  grande  categoria  tutte  quelle  obbliga- 
zioni, che  non  deriTano  nh  da  contratto,  n^  da  delitto,  io  non  credo 
<ili6  8ia  almeno  coi^tro  11  aenso  delle  sue  parole  Tammettere  che  nelle 


■  ■ 

W)  H  fp,  ult.  De  extraord.  crim.  (47,  11),  ch6  &  preso  dal  lib.  3.*  dejle  Bes 
CoiUdianae  sive  Aur.  di  Gaio  e  che  tratta  del,  quasi  delitto  del  giudice,  jm 
litem  suam/facit  sembra  essere  identico  al  fr.  5,  §  4,  de  O.  af  A.  (44,  7] 
Non  senza  motiyo  adunque  Prateio  nella  lurisprud.  med.,  lib.  1,  c.  19,  e  Pan- 
ciROixo^  Thes,  variar.  lection,  lib.  I,  c.  78,  hanno  annoverato  questo  Idcou- 
tro  fra  le  geminationes  Pandectarum,  Correttamente  per6  gindica  il  Wisses- 
BACH  che  le  ultime  parole  del  frammento,  dofo  ex  maleficio  teneri,  sieno  em- 
blema  del  compilatori. 

52)  Cfr.  anche  Donello  ne'  Oommentar.  de  iure  civ.,  lib.  XII,  c  5,  e  An- 
drea Gnglielmo  Cramer  nel  Dispunctionum  iuris  civilis  lihcr  sing,  (Schwerin 
e  Weimar  1792,  8),  cap.  3  »). 


a)  Cfr.  anohe  il  Sayigkt,  1.  o.,  vol.  It,  p.  78-79.  iLa  classtficasione  deUe  obbligazioni 
fleoondo  olie  naaoono  da  contratto  o  quasi  contratto,- delitto  o  quasi  dolitto  fa  accolfia 
«aoo  nel  Codioe  ciyile  italiaao,  e,  intesa  retfeamentej  8*iuldimo5tra  abbastanza  oppor- 
tuna;  ofr.  anche  Bbuns  neVL'Snoiclojf,  di  Holtzendobff  [ted.**],  4/  ed.\  p.  4G7.  II no- 
Btro  codice  aggiunge  perd  anche  la  legge  oome  fondamento  diretto  della  obbligaziene. 
jurt.  1097  [=  art.  1101,  1870  del  Cod»  Napol.].  Come- esempii  il  Pothike  [Trattato  ddU 
obbligazioni,  trad.  Bebnabdj,  p.  176  e  eg.]  cita  Tobbligo  dcgli  alimentl,  Cod.  Nap.ar6i- 
oolo  205  e  deg.  0.  C.  art.  139  e  aegg.  —  e  qnello  di  cedere  la  comunione  del  muro  al 
vioino  cha'yoglia  appoggiarvisi  coUa  ena  fabbrioa.  Cod.  Kap.  art.  661{  cfr.  C.  C.  arta- 
oolo  556.  —  Cfr.  in  proppsito  il  GiOBOi,  Teoria  cit.,'  vol.  3,  p.  4. 

Ora  cominoiano  perd  i  ciyiUsti  stessi  (pur  non  eapendo  negare  la  pratica  opporta- 
nita  di  quella  clasalficasione  romana)  a  impugnarla  gagliardaznente,  sla  per  IMndeter- 
minatezza  delle  espressionl  c  quasi  delitto  i»  e  €  quasi  contratto  9,  sia  perohd  la  etessa 
TOJe  delitto  trasportata  nel  campo  del  diritto  ciyile  dik  luogo  alle  pid  grand!  confusioni 
«  d  presta  ad  equiyooi  oensa  numero  [efr.  Cimbali,  Arehivio  giwridico,  XXXIII,  p&- 
gina  196  e  seg.].  n  Oihbali,  il  quale  piedioe  «:  in  tempo  pitl  o  meno  lontano  i»  I'abban- 
dono  di  questa  distinzione,  s'appoggia  al  Ubro  gilk  piiLyolte  citato  dello  SohlossuAKN. 
Ma  le  OBseryazioni  di  questo  eorittore,  se  sono  yere  e  giuste  contro  le  figure  del  qcqna^i 
contratto  >  «  del  c  quasi  deUtto  »,  quali  si  sono  venuto  considerando  come  concetti  fo- 
4itiioii  non  reggono,  a  mio.ayviso,  oontro  la  sana  intelligenza  deUe  espressionicqHAsi 
ex  contractu  Deo:  quasi  ex  delicto  i,  quale  liv  critica  ha  potuto  ri^tabilire. 
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Toriae  emaamm  figvrae  8*intendano  le  obbligazioni  immediate  e  qaelle 
eg  fHfio  et  f(MieUatwne, 

Per  qoaatD  io  sia  persnaso  che  Tesposta  splegazione  6ia  piena- 
nMxite  conforme  alia  vera  idea  dei  gioifeconsiilti  tomanl  intomo  alle 
fonti  della  obUigazione,  rimane  ad  ogni  modo  tale  teoria  non  solo 
oscnra,  ma  sotto  molti  rispetti  anche  incompletja  e  in  generale  pimto 
G]^X^(»tima  pel  nostro  odiemo  sistema  giaridico  «).  Oh^  noi  dobbiamo 
osservare  oome  1  gioreconsiilti  romani  non  sogliano  parlare  della 
&bNgaiio,  che  in  rapporto  al  uk  in  personam,  e  chQ  perci5  nel  titolo 
c  de  iMigaHanibus  >  non  discorrano  in  genere  di  qneste  ginsta  il 
eonoetto,  che  noi  attacchiamo  a  qnesta  parola,  ma  solo  oome  di  mi 
dudtto  personale  verso  un  ^tenninato  snbbietto.  E  per  ci6  appnnto 
i  testi  aceennati  non  parlano  che  del  fondamento  .di  qaelle  obbliga- 
zioni, che  genenmo  azione  in  gindizio.  Non  dobbiamo  qnindi  ma- 
ravigliarciy  se  non  si  &  panto  parola  dei  patli,  poich^  presso  i  ro- 
niMii  dai  nndi  fotti  non  nasceva  azione  ^).  Ma  poich^  anoo  secondo 
le  leggi  romane  i  nndi  pf^tti  prodncevano  varii  diritti  e  doveri,  che 
(se  anche  non  esisteva  a  loro  rignardo  an*azione)  avevano  effetti 
importanti  nei  giadizii  civili,  fondando,  per  esempio,  nn'ecc^zione, 
ana  compensazione,  an  diritto  di  ritenzione^  ecc.,  avrebbcro  dovato 
i  giaristi  romani  far  par  qaalche  menzione  dei  patti  nella  loro  too- 
rica  delle  fonti  della  obbligazione.  Nel  modo  segaente  si  potrebbe 
stabilire  ana  piii  completa  dottrina  delle  font!  della  obbligazione 
mediata. 

Le  obbligazioni  mediate  nascono  da  atti  leciti  o  illeciti.  In  ambo 
1  easi  bisogna  distingaere  1  modi  diversi  di  tali  atti.  Se  ratto  che 
oontiene  il  fondamento  prossimo  della  obbligazione  h  leciio,  pub  con- 
sist»e  o  in  ana  promiBSsa  accettata  o  in  an  atto'lecito  anilaterale. 
Nel  primo  caso  abbiamo  le  obbligazioni  contrattaali,  che  secondo  la 
dottrina  romana  nascono  da  contratti  o  da  patti  e  conven^ioni,  se- . 
coado  la  ditferenza,  che  svolgerd  a  sao  tempo.  NelValtro  caso  pa6 


^  n  prof.  Weber  nel  libro  cit.  §  8,  ha  dimostrato  cgregiamonte  pereh^ 
1  giareconsnlti  romani  hanno  ridotto  ai  contratti  la  precipua  categoria  delle 
obbligazioni  civili  i>erfette  non  nascenti  da  atto  illecito.  « 


a)  Cfr.  Baboh,  o.  o.,  I,  203,  205. 
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Tatto  illecito  consistere  in  nna  promessa  nnilateraley  non  accettata 
quale  in  taluni  casi  le  leggi  civili  dicliiarano  pienamente  obbliga 
toria  0  pub  essere  tale  da  avere  un  certo  qua!  rapporto  di  analogic 
col  contratto  e  per  le  stesse  esigenze  della  naturale  equitdi  produm 
una  perfetta  obbligazione,  senza  bisogno  di  oonvenzione  o  promessa. 
Nel  primo  di  questi  casi  sorge  Tobbligazione  ex  voto  et  pollioitatione  °}; 
nell'ultimo  vi  ha  quella  obbligazione,  cbe  nelle  Fonti  romaae  b  detta 
obligatio  quasi  ex  contrtictu.  lo  non  posso  qui  diffondermi  intomo  a 
questa  dottrina  delle  obbligazioni,  quae  quasi  ex  contractu  oriuniur; 
ma  Tesporrd  piti  largamente   commentando  il  titolo    de   pactis*  A 

I 

schiarimento  pu5  per  ora  servire  la  definizione  delle    obbligazioni 
c  quasi  ex  contractu  »,  da  nessuno  esposta  piti  correttamente  ehe 
dal  prof.  Webeb  a  pag.  28  della  sua  classica  opera  gi4  piii  volte  d- 
tata:  Queste  s&tio  obbligazioni,  che  nascono  da  atti  e  rapporti,  che  or- 
dinariamente  e  di  regola  rickiedono  un  contratto,  ma  che  in  oerti  casi  de- 
terminal  dal  legislatore,^  senza  contratto,  nd  promessa,  nd  assenso  hanm> 
precisamente  Veffioacia  stessa  comese.il  contratto,  colVobbietto  del  quale  il 
fatto  considerato  in  genere  presenta  una  anahgia,  fosse  stato  realmente 
conckimo.  Cos),  per  esempio,  Tamministrazione  degli  aifari  altrui  ri- 
cliiede  regolarmente  un  mandato  di  colui,  gli  affari  del  quale  veii- 


d)  Bene  tiene  qui  TA.  fermo  il  carattere  nnilaterale  del  voto.  Non  bisogna  con  al- 
cnni  trovare  la  bilatoralitil  del  totum  in  oid,  che  il  votaute  non  d  tenuto  aU^adempi- 
mento,  se  prima  il  name  non  ha,  quasi  oon  una  implicita  acccttazione,   esaudito  la 
prcghiera  di  lui.  Giacchd  si  confondo  oosl  Tassenso  della  parte  contraente  colla  oon- 
dizione  apposta ,  tanto  piii  che  ncUa  teologia  degli  antiohi  romani  tale  condiaone 
non  potrebbe  nemmeno  con^iderar&i  sempre  come  potestatina  [cfr.  Peshicb,  Intomo  al 
diritto  sacro  ronuino  [tcd.^].  Eendiconti  delle  sedute  della  B.  Accademia  delle  sdense 
di  Berlino,  LI,  p.  1U7,  estr.^,  p.  8],  E  nemmeno  si  pobrebbe  yedere  nel  €poKtifex'» 
rmo  che  acoetta  in  nome  della  diyinit^  la  promesisa  del  votante;  ed  esso  non  fa  che 
snggerire  la  formola  del  voto,  se  esso  d  pubblico,  per  assicurame  la  retta  pronuncioi 
ma  non  esprime  punto  parole  di  assenso  od  aocettazione  (Id.  eod.)«  In  origine  non 
pare  che  il  yoto  prodncesse  nna  obbligazione  analoga  alia  oontrattuale,  nh  che  ibise 
nmaoamente  ooattivo  ed  esiglbile :  era  —  secondo  ogni  yerisimiglianza  —  un  sem- 
plice  doyere  religiose  quelle  che  ne  scaturiva.  016  appunto  spiega  la  sua  unilateralita 
comune  a  quasi  tutti  gli  atti  di  itu  saerutnj  come  la  dcdieatw,  la  devotio,  la  evoeatw  e 
par  anoo  la  iporuio  e  il  ffiuramewtQ,  —  Sol  tipo  del  votum  fu,.  eotto  V  impero,  disci- 
plinota  anohe  la  poUicitatio.  Che  essa  sia  direnuta  esigibile  solo  in  f orza  di  oostita- 
zioni  imperiali,  appare  specialmente  da  Ulp.  D.  50,  12,  3,  cfr.  lo  stesso  Pebnics,  3^ 
A.  Zdbeo^  I,  279.  Ed  d  appunto  quel  prototipo  e  quelia  relativamente  tarda  origine  che 
ne  spiegano  la  ecoezionale  ef  Ackcia.  Altri  acgomentl  per  rorigine  relativamente  leoento 
deUsk  poUiaitatio,  v.  1.  1.  p.  1^  e  seg. 
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gono  amministrati.  Ma  se  alcnno,  come  tntore,  in  un  tempo,  in  cui 
io  non  poteva  nh  oontrarre,  n^  mandare,  ha  cnrato  i  miei  interessi ; 
o  86  egli,  mentre  io  era  assente  e  coneva  pericolo  di  sofiErire  qoalohe 
danno  nel  mio  patrimonio ,  prese  cora  degli  affari  miei  proprii  o 
commii  con  Ini,  yogUono  le  leggi  ehe  in  tutti  qnesti  easi^  in  cui  le 
parti  si  trovano  realmente  in  nn  rapporto  analogo  a  qnello,  che  in- 
tercede fra  mandante  e  mandatario  o  veri  e  proprU  socii,  abbia  luogo 
nna  tale  obbligazione,  come  ae  fosse  stato  impartito  nn  vero  man 
dato  o  sia  stata  costitoita  nna  vera  e  propria  society.  Per  conse 
gaenza  Tntile  gestione  degli  affari  altrui  senza  mandato  del  princi 
pale,  Tamministrazione  di  una  tutela,  la  condotta  di  comuni  interessi 
senza  contratto  di  society,  vengono  considerati  quali  fonti,  da  cui 
nascono  obbligazioni  gwui  ex  contractu, 

Se  invece  Tobbligazione  nasce  da  atti  iUeciti,  si  pub  costituire 
ancora  nna  doppia  categoria  di  questi.  Essi  ponno  essere  atti  puni- 
Mli  oppure  atti  antigiuridici  semplicemente,  senza  essere  anclie  pu- 
nibiU  ^).  Degli  atti  illeciti  di  questa  seconda  specie  si  trava  un  gvan 
numero  annoverato  ne*  nostri  testi  legislativi:  essi  convengono  tutti 
in  cio,  che  si  tratta  di  alcuno,  che  con  deliberate  proposito  o  per 
trascuratezza  faccia  o  tralasci  qualche  cosa  contro  il  prescritto  delle 
leggi  ed  i  proprii  doveri,  "per  cui  h  tenuto  a  risarcire  il  danno,  che 
possa  con  cio  avere  altrui  recato,  e  inoltre  a  prestare  Tinteresse, 
senza  perd  dover  subire  alcuna  pena.  Tale  hy  per  esempio,  il  caso  dl 
chi  cessi  dolosamente  di  possedere  una  cosa  altrui  o  che  si  lasci 
conTenire,  come  se  fosse  il  possessore  della  cosa,  che  si  vuol  riven- 
dicare,  mentre  non  la  possiede.  Oo^  se  s'induce  uno  dolosamente  a 
rinunciare  ad  una  credits  o  se  si  provoca  un  indebito  sequestro  dei 
beni  altrui,  ecc.  Se  invece  gli  atti  illeciti  sono  punibili,  il  diritto 
romano  distingue  nuovamente  fra  veri  reati,  qhe  si  possono  moral- 
mente  imputare  al  loro  aatore,  e  quelle  azioni,  che  pur  non  essendo 
lecite  per  &b  stesse,  pure  secondo  le  norme  della  imputazione  mo- 


d)  Questa  dUtazuioiie  pad  fino  a  nn  oerto  pnnto  oorrere  flnohd  si  limita  al  diritto 
poflitiTO ;  ma  non  cd  pi&5  negare  eibe  d  altameiMie  impropria  e  implica  la  oonfnrione 
te  11  ftoxto  drile  e  11  torto  penale.  Del  resto,non  d  panto  facile  dare  il  oriterio  di  di- 
etiasione  di  qnesti  doe,  e  zecentemento  il  BnmuirQ  ha  negato  ohe  la  ponlbilit^  dipenda 
daUa  essensa  deU'atto  Innriminato :  Le  norate  e  la  lor^  tnugretHoM  [ted.**],  vol.  I,  §  15-23; 
n,  §  eo  e  Beg. 
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ralO;  o  almeno  secondo  16  altre  norme  di  stretto  diritto  non  ane- 
cherebbero  quella  obbligazione,  che  inveoe  ne  sorge  in  forza  di  spe- 
cial0  precetto:  in  altri  termini,  quegli  atti  cUe  secondo  gli  prdinarii 

.  pripcipii  del  diritto  romanp  non  ponno  addirittura  riuscire  a  colpa 
di  oolai,  che  in  forza  di  speciali  norme  e  per  motivi  di  pnbblica 
utility  e  di  equity  natnrale  he  deve  ri^pondere  ^).  In  qael  primo  caso 
abbiamo  dbligationes  ex  delidis;  nel  secondo  ihveoe  obJigationes  guad 
ex  delictis^.  Qui  noverano  le  fonti,  per  esempio,  la  obbli^^asione  di 
nn  giudice  al  risarcimento  dei  danni  ed  al  pagamento  di  una  molta 
arbitraria,  se  egli  ha  pre^adicato  per  trascnratezza  e  igncMranza  ad 

.  nna  delle  parti  contendenti.  c  Si  index,  dice  Gaio  ^),  litem  stuim/eoent, 

.  non  proprie  ex  maleficio  obligate  videtur;  sed  quia  neque  ex  cantrqetu 
obligatua  est  et  $itique  ^peocasse  dliquid  intellegitur,  licet  per  impraden- 
tiam,  ideo  videtwr,  quasi  ex  maleficio*  teneri  in  factum  ddiane  >.  Se- 
condo i  principii  del  rigordso  diritto  civile  si  potrebbe  considerare 

.  come  delitto  soltanto  la  deliberata  pa!ttigiaueria  e  la  grossolana  n^ 
glig^i^^k  di  un  giudice,  giacoh^  egli  non  adempie  al  suo  nfficio  quale 

.  mercede  conductua;  ma,  come  giureconsulto ,  eseriiita  indubbiamente 

un*arte  liberale  ^).  Un'  altro  esempio,  in  ciii  secondo  il  diritto  ro- 

.  mano  ha  luogo  un'obbligazione  quasi  ex  delicto,  h  queUo  del  padrone 

di  casa  che  deve  risarcire.  in  doppia  misura  il  <lanno,  che  h  stato 

.  cagionato  da  cose  sbadatamente  gettate  o  versate  nella  strada  daQe 


^  Si  vegga  il  titolo  delle  Lstifcazioni :  «  de  ohligationiboB  ,quaa  quaei  et 
delicto  nascuntur  9,  lib.  4,  t,'!), 
5^)  Fr.  6,  dfl  exir<wrd.  oogn.  (50,  13)  *). 
56)  Arg.  a  fr.  1,  8i  mensorf.  m.  dixerit  (11,  6).  ' 


'  ay  VHl  yeie  e  opportune  Bono  le  definizioni  del  c  qnad  oontratto  »  e  del  « quasi 
delitto  ]»  date  dal  Baboh  :  c  ObbUgaEioni  quofi  ex  eontraetu  aoii  qaelle  amJoghe  alle 
oontorattoali  ]»  oyrezo  c  qnelle  ehe ,  par  non  derivando  da  oontratto ,  somigliano  nel 
contennto  alle  oontmttnali  ».  —  c  Obbligasioni  dvkui  ex  delicto  son  qaelle  che  non  na- 
flpono  da  delitto;  ma  par  son  trattate  oome  qnelle  da  delitto  nate  9.  —  Gfr.  8tena 
del  diritto  romam  [ted.°],  I,  p.  242,  253.  ICa  benohd  el  debba  gindicare  il  qnaoL  oon- 
tratto e  il  qoaei  delitto  dal  loro  oontennto,  non  bisogna  preecindere  affatto  dalla  Ion> 
origine,  oome  fa  ivi  il  Babok  [e  ooA  a  p.  204,  205];  eesa  ami  serre  a  spiegarci  quelle 
espreasioni,  poiohd  ne*  oasi  origiaarii  e  tipld  Tobbligaaione  eoige  da  on  fatto  nmano 
avento  analogia  ool  oontratto  q  obi  delitto,  ofc. ,  per  eaempio,  YoiOT,  La  dottrina  ddio 
iue  natnrale  [ted.^],  Vol.  IH,  p,  294,  p.  848,  n.*1835,  e  OlGEBOirs,  Tepica,  40,i2. 
»)  Ofr.  Bbllayitb,  JMla  reepontoHUtii  dello  Stato,  eoo.,  p.  70-78.  V.  D.  44, 7, 5, 4. 
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pencme  di  casa  o  dagU  ospiti  sooL  H  padrone  pnb  ^asere  (eonside- 

raudo  la  cosa  dal  panto  di  Tista  morale)  a&tto  innooente;  ma  6 

iimegabile  die  h  piii  &clle  a  loi  trovare  U  vero  oolpevole  ed  eseitd- 

tare  il  sno  regresso,  clie  non  al  danneggiato.  E  tale  fondamento  h 

piti  che  sufficiently  per  ginstificare  nna  disposizione  di  legge  aflbtto 

necessaria  per  il  mantenimento  della  pnbblica  sicorezza.  Ma  appanto 

percli^  11  danneggiato  non  h  tenato  a  convenire  il  padrone  o  Fin- 

qailino  come  autore  del  fattOj  si  dioe  nel  §  1,  I :  de  oblig,  quae  quoH 

^licto  naseuntur  [4,  5]:  ideo  nan  proprie  ex  maleficio  obligate  intet- 

leffttfiTj  qnia  pleromqae  ob  alterios  culpam  tenetor  ^^. 

Queste  sono  le  idee  di  dbUgati&nes  ex  delicto  e  quaei  ex  delicto  nel 

Tero  senso  del  diritto  romano,  che  io  devo  qui  richiamare  percb^  1 

nastri  odierni  gioristi  sogliono  annetteryi  altri  concetti.  Oggidl  si 

chiamano  c  delitti  in  senso  proprio  »  —  c  vera  delicta  »  quelli  com- 

messi  con  proposito;  c  guaei  delicta  »  si  cU^amano  Invece  dai  nostri 

penalisti  odierni  ^)  i  fattl  o  le  ommissioni  impatate  a  mera  negli- 

genza.  Una  pi^  diffosa  trattazione  appartiene  al  diritto  penale  *). 

Per  conchindere  la  teoria  delle  font!  dell'obbligazione,  voglio  solo 
osaervare  aneora,  che  se  nelle  nostre  leggi  si  dice  assai  di  fireqnente 
che  Tobbligazione  nasce  ex  re  %  deve  intendersi  di  que*  casi,  in  cai 
lobbUgazione  non  nasce  dall'a^senso  del  debitore  o  di  colol,  nella 
potest^  o  tatela  del  qnale.  egli  si .  trova.  Tale,  per  esempio,  h  il  caso 
in  cui  Tobbligazione  nasca  da  nn  delitto ;  giacch^  cosl  dice  Oiueti' 


^  Si  eir.  il  citato  libro  del  pro!  Weber,  §  10-30,  che  spiega  egregiamonte 
la  dottrina  delle  obbligadoni  qwui  ex  delieio,  liberaudola  da^  oomuiii  crrori 
dei  gioristi. 

^)  Cofli  insegnano  Bo^hmer,  Engau,  Meister,  Quistorp,  Koch  e  PCn* 
3IAXN  ne'  loro  trattatl  di  diritto  penale. 


a)  Pur  troppo  tale  idea  erionea  del  qtiati  delitto  parificato  al  reato  eolpow  A  trora 
anoora  in  alcono  de*nostd  criminalisti.- 

h)  Di  qtii  la  didtffn&one  fra  obbligazlone  ex  re  edi  e»  voluntate,  Cfr.  speoialmente 
lo  Pseudo-TeofilOi  4, 1  pr.,  il  quale  perd  cade  in  on  manifesto  enore,  diocndo  che  da 
una  paite  abbiamo  il  contratto  oo*  saoi  quattro  tipi  «  yerbia  litteris  re  oonaensa  »,  del- 
Taltra  il  delitto  con  nn  tipo  solo  <  re  ]»  —  ['Q  8i  re  t(  aurou  ^ vtrai  Ivcx^  ].  II  Bbuks 
[1.  I,  p.  467]  esprime  qaesta  disdnxione  codl :  eat  volavtaU  h  robblig^ione  qoando  di- 
pende  dal  Tolontario  asaetiso  del  oreditore,  come  in  tutti  1  oontratti,  nellA  pollicitatio, 
nella  ne^atiarum  gegtio  e  nell'  adiaione  di  ereditii,  —  ex  re  wb  essa  d  nna  oon.scguenta 
ginridica  di  determinate  axloni,  specialmente  dolitti  o  di  determinate  oondizioni  eeto* 
xjori,  oome  poiaesaOi  oomnnione,  parentela,  arrioohimento,  eoo. 
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niano  ^) :  onines  dbligattones  ex  mdlefido  es9e  fmius  generU  j  noma  omnfs 
ex  re  nascuntut,  id  est  ^  ex  ipso  maleficlo  »,  veluti  exfurto^  ecc.  —  Lo 
stesso  dicasi,  se  la  obbligazione  nasce  da  mi  atto  lecito,  in  forza  del 

* 

quale  ooloi,  clie  ne  resta  obbligato  senza  sua  promessa  o  consenso. 
h  divenuto  pitl  ricco.  Per  esempio,  se  io  ho  amministrato  gli  affari 
di  mi  pnpillo,  in  modo  da  av vantaggiare  il  sno  interesse,  e^li  resta 
obbligato  a  rifondermi  le  spese  fatte.  Qui  Fobbligazione  sor^e  ex  re^ 
cio6  ex  ipsa  negotii  natura,  ne  pupillus  ex  aiieno  diteseat,  et  cum  meo 
damno  fiat  locupletior.  In  tal  modo  possono  restare  obbligati  ex  re 
pazzi  pupilli  ed  altre  persone,  che  non  si  possono  obbligare  col  pro- 
prio  oonsenso,  eome  osserva  Paolo  ^) :  Furiosus  et  pupiUus^  fibi  ex  re 
actio  venit,  dbligantur  etiam  sine  curatore  loel  tutoris  auctoritats;  ve- 
luti si  communem  fundum  habeo  cum  his  et  aliquid  in  eum  impendero^ 
vel  damnum  in  eo  pupillus  dederit :  nam  iudicio  communi  dividundo  Mi- 
gabuntur  **). 


§3. 

JDistinzume  deUe  obbKgazioni  in  perfette  ed  imperfette.  Esame  deUa  re- 
gola  <r  quod  tibi  non  nocet,  ecc.  »^  e  spiegazione  del  fr.  2,  ^  5  €  De 
aqua  et  aquae  pluviae  arceudae  >  (39,  3).  —  Biritto  perfetto  e 
imperfetto.  —  Mezzi  giuridici  per  far  valere  il  primo. 

Le  obbligazioni  sono  inoltre,  se  si  considera  la  loro  effllcaciat  per- 
fette o  imperfette,  secondo  che  sono  tali,  che  Tobbligato  possa  essere 
costretto  con  mezzi  esteriori  ad  adempirle,  o  no  ^).  Quelle  vengono 


Pr.  1,  de  oU,  quae  ex  delicto  nose.  (4,  1). 

«0)  Fr.  46,  de  O  et  A.  (44,  7). 

01)  Si  vegga  inoltre  Huber,  Fraelectiones  ad  Institui.,  lib.  Ill,  tit.  20,  §  2. 

®)  Contro  questo  concetto  fece  parecchie  osservazioni  il  prof.  Schmalz 
nel  sue  Diritto  di  natura  [ted.^],  i>arto  I  (che  contlene  il  pmo  diritto  nata- 
rale),  Konigsberga  1795,  8,  p.  17  seg.  Ma,  come  il  prof.  Weber  ha  piena- 
mente  dLmostrato  nella  sua  classica  opera  gi^  pid  volte  citata  sulla  obbligBr 
zione  natorale,  $  40,  p.  109,  tale  concetto  si  giustifica  benissimo  se  s^intende 
per  eoazione  e  mezjsi  coattivi  ci6  che  in  senso  ginridico  tali  parole  signifi' 
cano.  Non  ogni  esteriore  costridone  della  volontii  b  ci6  che  s'  intende  sel 
lingnaggio  gioridico  propriamente  per  coaaione  o  mezzo  coattwo.  Coaeione  si- 
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cbiamate  anoo  doveri  eoattM,  qaesti  inyeoe  dowri  d'aff!ezume  ^.  Non 
^  poo  negare  che  tale  distinzione  abbia  fondamento;  altrimenti  bi- 


gnifiea  pxattosto  lestrinone  violenta  deU'altmi  liberty  fisica  alio  scopo  di 
detemdnare  alcono  ccmtro  la  soa  inclinazione  ad  una  riBolonone.  Cfr.  Ebe- 
KHASD,  Mica  rojrionale  [ted.^.  Berlino  1786,  p.  89  «). 

^)  Quando  I^iMoio  nel  fr.  17,  g  3,  2>e  eommod.  (13,  5),  dice:  c  ^icod  quae- 
dam  voiuntaUs  et  officii  wiOffU  quam  neeessitatU  9hU  »,  egli  accenna  indubbto- 


«)  La  teoria  wegxdUm  in  q^nesto  §  dal  nortro  A.  ft  la  weberiana.  II  Wbbbb  ammetto 

difi  i  semplici  doreri  di  cosciouta,  in  qnanto  non  eepressamente  rioonoacinti  dal  diritto 

non  abtaano  per  ad  rteari  efficada  nel  foio  esfceriore;  che  le  talvolta  il  diritto  11  rico- 

noeoe,  nosL  ci  h  lecito  estendeie  qoesto  riconoadmento  da  caso  a  caso.  Dai  doyeri  di  od- 

■oioua  il  Weueb  arera  ohianmente  distinto,  ben  ptft  che  non  faccia  11  no!)tro  A.,  le 

€^igaeUmi  natmmH,  che  aon  qneUe  riflettonti  gli  uomini  Tiyenti  in  eodetA  drlle  se- 

condo  le  noime  della  letta  ra^one,  ma  ohe  difettano  del  pieno  effetto  ginridico,  che, 

leooDdo  le  r^iole,  Ta  conginnto  ad  una  ooasione.  Cfr.  per  queste  idee  e  la  loro  oritica 

n  Ihfr-CKEacBHZio,  Ohbliffogicne,  faso.  1.°,  p.  6  ng.  Con  cid  il  Webeb  ayeya  indubbia- 

mcnte  fatto  nn  piogreaso  noteyole  di  fnmte  alle  idee  preralenti  nel  secolo  scorao  e 

<x»f(»daiti  eenx^altro  oMigo  di  coseitnza  e  ehhligazume  natwrale,  Qnalunqne  sia  il  giudisio 

che  ai  porti  soUa  natnia  della  oHigatio  naturtdu^  h  indnbitato  ohe  si  doTri  per  aempre 

d&B&igiiere  fra  qaesta  e  qne*  semplici  doveri  di  morale,   pe'  qnaU  adempinti   ripagna 

ooDcedere  la  ripetizione  di  indebito.  Non  d  qni  U  laogo  di  entrare  nell'intrieato  argo- 

mento,  cfr.  Holtius,  9uUa  doUrina  deUa  natwnUit  obligate  negli  c  Scritti  attinenti  al 

diihto  lomano  e  oommerdale  »  [oland.  trad.  ted.  Sutbo],  toI.  I.  —  Sayigny,  Dlritttp 

idle  tmigationi  [ted.  fr.  Hippebt],  toI.  I.  —  Bbinz,  Fogli  oritiei,  III.  -^  Schwankrt. 

(Mli^asioni  naturdli  [ted.*].  •—  ScHEUBLt  Le  obbligazioni  naturali  del  diritto  romano  ncgli 

cAnnaU  di  dogmatical  [ted.*],   Vn.  -^  De  Cbescekzio,   Obbligazione,   fam.    1.**  — 

Btck,  La  teoria  dei  rapporti  olMigatorii  [ted.*],  I,  21  sg.  —  GiOBUl,  Teoria  dtlle  oh- 

mfasiani  %A  diritto  modemo  itaHamo,  ro\.  1,  p.  35-73. 

la  questione  d  viya  nella  giarispmdenia  italiana  e  franoese  specialmente  di  fronte 
tU'ttt.  1235  G.  N.  =  1237  C.  0.  it.,  il  quale  dice  non  essere  ammessa  la  ripc^tizione 
d'indeMfco  ligoardo  aUe  obhligazioni  naturali,  che  si  sono  volontariamente  adempite. 

Ia  nuiggior  parte  degli  scrittori  parifica  obbligazione  naturale  e  dovere  di  eogclenz^i. 
^Tcrgendo  pot  tra  loro  sol  modo  di  intendere  la  parola  c  yolontariamente  i  e  snl  li- 
iBitaie  alia  yietata  ripetisone  di  indebito  o  dotare  di  piii  larga  efficada  le  obbli^azioni 
ludnziU  oosl  inteae  [Cfr.  Hachblabd,  Dcm  obligations  naturellea  en  droit  remain,  pa- 
Sine  82,  528.  —  LABOiCBliBiB,  TMorie  et  pratigtuf  dea  obligatiom,  art.  1235.  —  AuBBT 
«KAXj,(Viir#  de  droit  &imi,  §§  297,  442.  ~  0IOBOI ,  Teoria  delle  obbligazioni ,  vol.  I, 
p.  66  aq.].  Non  manca  perd  ohi  diatingaa  tattavla  obblighi  di  ooacienza  e  obbligazioni 
i^stiuaU  [cfr.  in  ispede  De-Mabsol,  De  Vobligation  natwelle  et  de  Vobligation  moral/* 
A  iroit  roma4n  et  en  droit  francais],  —  Ayyertiamo  qui  soltanto  che,  se  k  gik  co^a 
§^▼6  negare  sempre  la  ripetiaione  di  indebito,  qnando  si  tratti  di  doyeri  morali,  vo- 
VmUnamente  adempinti,  affatto  riproveyole  d  yulere  attribnire  airobbligasione  naturale 
ood  ampiamente  intesa  qnegli  altri  efletti  dyili,  che  soleyano  in  Boma  aooompngnarsi 
^e  yere  c  obligationes  natnrales  3». 

Un  eaempio  degli  improyyidi  effetti  di  0OtaIi  dottrine  si  pud  ayeze  nella  famo5ia 
Kutenza  deUa  Caeaadone  torineae,  10  dicembre  1872  [Giomale  delle  leggi,  anno  lY,  2)a- 
fm  17.  Monitore  dH  tnhmiaU,  XIV,  12-13]. 
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«ognerebbe  affermare  essere  tutti  i  doveri  indistintamente    osigibili 
o  essere  tutti  senza  differenz^  imperfetti:  affermazloai  ridicole  ea- 
trambe.  Per  gladicare  piii  rettamente  ijoali  doveri  sieno  di    tal  na- 
tura,  che  se  ne  possa  esigere  radempimeutO)  bisogna  anzitntto  o8> 
dervare  quali  doveri  11  diritto  razionale  ponga  in  qaesta  categ^oria; 
beQch^  certamente  in  proposito  i  filosofl  non  sieno  del  tutto  d*ac- 
oordo  fra  di  loro-^),  e  benchfe  noi  non  possiamo  inforo'  cipili  rico- 
nosoere  il  diritto  natnrale  come  runico  criterio  in  tale  qties  tiona 
Oiaccbfe  6  indnbitato  che  leggi  positive  o  contratti  o  disposizioni  di 
ultima  volenti  po^sano  tramutare  in  dovere  esigibile  ci6  che  per  s^ 
8tesso  non  sarebbe  che  un  dovere  d*affezione..I  nostri  testi  conten- 
gono  un  numero  piii  che  snfflciente  di  tall  casi  per  escludere  ogni 
dubbio.  Non  hj  per  esempio,  11  dovere  di  assumere  la  tutela   d'nn 
Impubere  un  doaoere  d'affezione,  considerate  fuori  dello  stato,  eppnre 
dichiarato  dal  diritto  romano  esigibile.)  ^).  Kon  impone  forse  il  di- 
ritto romano  al  marito  il  perfetto  dovere  di  fiur  seppellire  a  Woe  spese 
la  propria  mogUe  ^),  ancorch^  dessa  non  abl^ia  apportato  dote  al- 
cunal  Eppure  per  s^  stesso  il  dovere  di  dare  sepoltnra  h  soltanto  ua 
dovere  di  carit&  non;  esigibile.  Quando  per5  le  leggi  civili  prescri- 
vono  M^uni  doveri  di  carit^  come  veri  obblighi  gluridici,  non  con- 
cedono  sempre  azione^  ma  qua  e  1^  (per  la  natura  appunto  del  diritto 
per  s^  stesso  incompleto)  soltanto  ecoezione.  Per  esempio,   se  una- 
madre  od  un*ava  ha  costitulto  una  dote  alia  propria  figlia  o  nipote. 


mente  a  queeta  distinzione.  Altre  vestigia  di  easa  noi  troviamo  nel  &.  2, 
De  inoff.  iesU  (5,  2),  fr.  12,  §  3,  De  adm.  etpericulo  tutor.  (26,  7),  fr.  25,  §  11, 
De  hered.  petit  (5,  3),  eoc. 

«)  I  piii  reoenti  scritti  di  von  Reinhabd,  del  consigliere  intimo  Hoepfner, 
di  Gabven  e  Klein  sono  abbastanza  noti,  senza  bisogno  di  una  mia  citazione. 
Ad  essi  merita  sopratatto  di  venire  comiumerato  il  lavoro  del  prof.  Teod. 
Ernesto  Angosto  Mehmbl^  Diss.  historico-pMlos.  de  officiis  perfectia  et  imper- 
/ectis.  Erlangen  1795,  8. 

*)  Percid  ^  la  tutela  un  mumu  publicum,  cio^  un  onere,  un  dovere ,  che 
ogni  cittadino  deve  accettare  a  beneficio  pubblico,  quando  non  possa  arre- 
care  una  scusa  giuridicamente  valida. 

^)  Ft.  28,  De  reltgioB  (11,  7).  A  prima  vista  parrebbe  che  le  perole  a  ne 
iniuria  eius  videretur  [i.  e.  maritij,  qwmddm  uxorem  due  insepultam  relinqai » 
ivccennino  soltanto  ad  un  dovere  imperfetto ;  ma  quelle  che  pre^edono :  « fM- 
ritum  in  quantum  facere  potest  pro  hoe  conveniri  posse  u  tolgono  bgni  dubbio. 
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mentre  non  vi  era  taiata  da  un  Acnere  perfeUo,  quel  doeere  d'a^ezione 
&vx^  in  ci5  la  sua  efBcada,  ohe,  anoorchft  essa  non  abbia  ooetitoito 
la  dote  ooU'intenzione  di  eeercitare  nn  atto  libera  e  virtnoso,  ma 
nell^eanonea  persoafiione  di  easerri  obbllgata,  cid  che  ta  dato  non 
potr^  mai  essere  ripetato  oomQ  indebito  ^.  Ma  non  mancano  casi 
in  eoi  ci5,  che  -per  8^  stesso  non  ^  che  dover^  di  afTezione,  sia  oo- 
Tnandato  come  nn  obbligo  giodizialmente  esigibile.  Qni  appartiene^ 
per  eeempio,  il  dovere  del  padre  di  dare  una  dote  proporzionata  alle 
sne  sostanze  alia  flglia  che  va  a  marito  ^);  come  t>are  qnella  dei 
figli  di  alimentare  i  proprl  parent!  poveri  e  cos)  via  ^).  Si  capisce 
perd  che  ci5,  che  per  8^  stesso  non  h  che  nn  dovere  di  affeziai^,  deve 
essere  Teramente  impaeto  dalle  leggi  civili,  per  venir  considerate  come 
eoattico.  Tale  non  h  il  case,  in  cni  le  leggi  civili  ricordano  o  ram- 
mentano  nn  dovere  d'aflTezione  c  eome  iaU  >^  senza  imporlo  per5  a 
modo  di  oomando:  del  che  troviamo  qua  e  1&  esempii  nolle  Fimti'*% 
Qiiando  per5  non  si  trovi  nelle  leggi  la  forma  di  oonsiglio  o  di  rac- 
comandazione,  h  owio  I'ammettere  che  il  legislatore  ha  avnto  Tin- 
tenzione  9i  imporre'col  sno  precetto  nn  dovere  petfetto.  D'altra  parte 
essendo  pur  sempre  oosa  eocezionale  che  nn  dovere  d'aflfezione  si 
tramnti  per  precetto  di  legge  in  dovere  esigibile,  la  natara  stcssa 
del  &tto  ci  oondnoe  ai  segoenti  due  principii,  che  it  giudiee  non  do- 
vrebbe  mai  dimenticare: 

I.  Gi5  che  per  ei  eUeso  non  oostitnisce  che  nn  dovere  di  afleziono 
non  pad  formare  oggetto  di  foro  esterno,  che  ne*  casi  affatto  x>arti- 
colari,  in  cni  le  leggi  hanno  specialmente  determinato  qaesto;  in 
tntti  gli  altri  casi  non  pa6  il  giadice  oltrepassare  quel  confini  '^\ 
che  il  ginreoonsnlto  romano  Paolo  cosl  gli  viene  indicando :  eUi 
hmnette^  ex  Uberalitale  Umen  fit,  quae  eervanda  arUtrio  e$t. 


n)  Fr.  32;  2  {de  eondiet  indeh,)y  12,  6. 

^Ft.  19,  de  ritu  nupiiar.  (23,  2),  -^  o.  nit.  de  doii$  promi$$.  (5,  11). 

M)  Yedi  varii  altri  esempii  in  Richteb,  DUt.  de  ohligatione  imperfeeia  ex 
hmegtate  iuria  eivilU  aueioritate  per/eeta.  Lipsia  1751.  Cfr.  anche  Criat.  Enrico 
BssuKraa,  8pee,  de  eivtU  obUgattime  et  aeiUme  ex  praeeepiU  honeaUUis.  Lipsia 

1768. 

w)  y.  fir.  1^  §  3,  De  perioulo  et  eomm.  rei  vend.  (18,  6).  —  Fr.  12  e  13, 
i%I>e  4»dmm.  tutor.  (26,  7). 

71)  Cfir.  ft.  12,  g  3,  de  odm.  et  per.  tutor.  (26,  7). 
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n.  Kell*applicazione  qoindi  delle  leggi  civili,  che  c'lmpoii^ono  do- 
veri,  clie  per  sd  item  non  apparterrebbero  agli  esigibili,  si  devono 
sempre  osservare  attentamente  1  rapporti,  cai  la  sanzione  legale  in 
quel  determinate  case  preaappone  e  sopratatto  il  mode  di   ef&cacia, 
ohe  a  tali  doveri  &  espressamente  congionto,  n^  si  deve  ammettere 
una  piii  larga  estensione.  In  forza  di  tali  principii  nen  si  pub  con 
ragione  aTermare  (per  servirci  a  schiarimento  di  nno  degli  esempii 
gi^  addotti),  che  il  padre  debba  anche  allora  costitnire  della  sua  so- 
stanza  una  dote  alia  figlia,  ebe  si  marita,  quando  essa  possieda  del 
proprio  mezzi  sa£dcienti.  E  dagli  stessi  principii  segae  pore,  che  ne* 
casi,  in  coi  le  leggi  accordano  ecoezionl  a  fiAvore  di  obbligazioni  di 
tal  natnra,  non  si  possa,  senza  offendere  il  diritto,  estenderne  I'efB- 
cacia  giudiziale  '^.   Per  qoanto  siano  per5  evident!  tali  principii, 
Tesperienza  ci  insegna  tnttavia,  qnanto  di  fireqaente  anoo  al  giomo 
<Voggi  si  peccbi  contro  di  essi ;  anzl  una  quantity  di  errori  qua  e  U 
<lominanti  dimostra  anche  troppo  chiaramente,  che  precisamente  nelle 
controversie,  che  si  dovrebbero  decidere  seoondo  essi,  vengono  qoasi 
interamente  negletti.  Nel  numero  delle  inesattezze,  che  a  que8tx>  pio- 
posito  si  oommettono  ancora  dai  piii  recenti  e  stimati  giorecousnlti, 
io  novero  in  particolare  i*abaso  che  ordinariamente  si  suol  fare  deUa 
regola  intesa  in  senso  quasi  generale:  quod  tibi  non  noeet,  aUerivero 
prodest,  ad  id  poteris  compelli.  Mi  rammento  benissimo  di  avere  letta 
^inesta  supposta  regola  gioridica  assunta  spesso  come  oriterio  di  de- 
cisione  ne*  piii  importanti  casi  pratici.  Ma  se  noi  ne  indaghiamo 
accnratamente  il  fondamehto,  troveremo  che  essa  si  i)otrebbe  diflft- 
ollmente  appoggiare  a'  testi.  Gi5  che  essa  realmente  contiene  (donde 
in  fondo  fa  formata  tal6  proix>sizione)  sono  le  parole  del  giorecoB- 
sulto  romano  Paolo,  che  nel  libro  49®  ad  edidum  '^)j  dice:  Opinor 


7S)  Si  cfr.  qui  specialmente  la  piii  volte  lodata  opera  del  prof.  W^bbb 
snlla  obbligazione  natnrale :  Sez.  7,^,  §  d9  e  Begg.,  specialmente  a  p.  474  e 
iseguenti. 

73)  Fr.  2,  §  5,  De  aqua  et  aquae  pluviae  (39^  3)  a). 


a)  Ofr.  intomo  a  queflto  passo  fra  gli  altri  OuiACiO,  opp,  (ed.  di  Pirato),  V,  1068  ig» 
^  BuBKHABD ,  L'aaione  aquao  plwoiae  aroendae  [ted.'^J.  Gcmt.  del  GLtcK  ^  p.  611  «. 
—  S01A.LOJA  neM'Bneielopedia  giuridiea  Udlianay  vol,  I,  p.  U,  p.  436  e  aegg.  —  I« 
falflitft  della  ipaeriTna  generale,  a  coi  si  aooenna  nel  teato,  d  ammeaaa  oramai  da  quasi 
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fttilem  aeUonem  vel  interdickm  tniki  wmpetere  adversus  vicinum,  ri  velim 
aggerem  restUuere  in  agro  eius,  qui  faotos  mihi  qoidem  prodesse  po- 
test, ipai  yero  nihil  naclturas  est:  haeo  aequitas  suggeHt,  etsi  iure 
defidamur.  Ma  si  esamini  il  caso,  a  cut  qaeste  parole  propriamente 
si  riferiscono  e  si  trover^  fJEK^ilmente  che  qaella  regola,  come  essa 
Tiene  ordinariamente  formulata,  non  h  pnnto  esposta  realmente  nel 
passo  citato,  n  caso  particolare,  a  cni  la  legge  si  riferisce,  h  stato 
nelle  parole  iniziali  del  passo  recato  in  maniera  precisa :  €  Aggerem, 
qui  in  fundo  vicini  erat ,  vis  aquae  Aeiedt,  per  quod  effectum  est,  ut 


tatti  gli  sczittori  di  diritto  e  infatti  basta  oonsiderare  Tesorbitanza  delle  oonsegaenze. 
che  a  potrebbero  logicamente  dednrre.  La  oausa  intima  poi  della  oonoessione  ^.eW'aetio 
MtUU  [efz.  SciALOJA,  lib.  1,  p.  437]  deye  oezcarsi  nei  principii  che  govemano  le  limi- 
tazioni  legali  alia  propiietll  lispetto  al  oorso  delle'  aoqae  e  non  pnnto  in  nna  obbliga- 
xione  morale  o,  i>er  ema  natora,  impeifetta  del  Ticino.  Le  parole  agfgfinnte  yogliono 
diie  solamento  che  la  estesa  appUoazione  della  asione  non  pnd  prodnrre  alcon  effetto 
iniqno,  avendone  uno  dei  dne  nn  yantaSTgio,  ^I'altio  nessnn  danno. 

L'idea  stessa  del  6l9ck  d  stata  formnlata  anche  dal  Hatnz,  Ootin  de  droit  remain, 
H  384 :  ~  c  la  loi  d^end  d'ezeroer  nn  droit  dans  la  senle  intention  de  nnire  ft  antmi, 
eans  qne  nons  ayons  nn  int^i^  d*agir  ainsi.  An  reste  cette  disposition^  qui  te  rapperte 
h  un  ecu  tout  h/ait  ipieiiU,  ne  saurait  Hre  appliqu4e  qu*ae€e  la  plus  ffrande  pr^aution  ». 
—  Come  n  yede,  qxd  tooohiamo  la  teorica  della  vietata  emtdazione,  teorica  di  cni  il 
GLtcK  Btesso  [yol.  Vlii,  p.  43  del  teste]  d  dichiarato  fantore,  come  tntti  in  genere  i 
Teoehi  lomanisti.  Non  h  qui  il  Inogo  di  discnetere  tale  teoria,  espressamente  acoolta 
dal  oodice  pmssiano,  e  so^tennta  con  oerta  noyit&  di  metodo  e  d'argomenti  dal  Per- 
BIGB  rtesfio  nel  yolnme  2.®  del  sue  €  M.  AntUtio  Ldbeone  >,  p.  11  seg.  —  Biguardo  al 
nostro  diritto  oiyile  ammettono  il  diyieto  degli  atti  emnlatiyi,  con  piii  o  meno  gray! 
restrizioni  (esprimendolo  col  principio  ennnciato  nel  teste  o  colValtro:  malitiU  non 
egt  indutgendumi)^  il  Pacifioi  Mazzoni,  Cod.  civ,  eomm,  Seryitii  legali,  §§  371,  382;  il 
Ricci,  Corwdi  diritto  civile,  §§  386.  388;  U  GiAKZAKA,  Zeacqne  nel  diritto  eitHe  italiano, 
T.  I,  P.  II,  n.  574  seg.  —  L'nltimo  ne  fece  specialmente  applicazione  alia  materia  delle 
aoqne  (rioonoscendo  implicitamente  che  non  d  ri  chiaro  tale  principio  relatiyamente  al 
diritto  di  edificaie)  e  yoUe  troyare  espresso  qnel  diyieto  negli  articoli  544, 545,  578, 598, 

000,  606,609,  610,  612,  613  del  G.  G.  Ma  ootali  articbli  si  possono  spiegare  benissimo  anche 
altrimenti,  riflettendo  alia  peculiare  natnra  dell*acqna,  la  quale,  oltre  che  essere  diifn- 
sibile,  non  si  consnma  ordinariamente  (almeno  totalmente)  coll*nao.  Da  tale  natnra  e 
dalla  grande  importanza  di  questo  elemento  per  Tagricoltura  e  Tindustria  discende  di 
fatto  il  principio,  che  il  proprietario  deye  permettere  atti  a  lui  non  dannosi  e  ntili  al 
yicino;  ma  ci5  nOn  a  eaneione  di  una  ohbligaxione  imperfetta  (non  lo  si  ^  mai  accen- 
toato  abbastanza),  ossia  come  tntela  del  principio  morale  yietante  gli  atti  emnlatiyi, 
ma  come  limite  oggettiyo  della  proprietsk.  Giacchd,  come  bene  si  esprime  lo  Scialoja, 

1.  c,  p.  452,  €talora  gli  atti  d'emulazione  sono  bensi  illeciti  [ginridicamente],  ma  per- 
chk  oomprefld  in  altze  categoric  di  atti  proibiti  da  dispoaizioni  ginridiche,  che  jUtano 
i  limiti  oggettivi  aU*eeercizio  di  determinati  diritti  i>.  —  Ad  ogni  mode  si  deye  saper 
grado  al  GLt^cK  dello  ayere  espresso  con  tanta  cantela  e  restrizione  il  principio;  mentre 
gli  altri  eirori  degli  scrittori  antichi  di  diritto  natnrale  si  troyano  riprodotti  ed  anzi 
esagersfci  in  oelebrati  antori  modemi,  per  esempio,  il  Pabdessus,  Traiti  des  eervUudety 
xm.  60,  142. 

Gi.ecK,  Comm.  Pandette.  ^  Lib.  I.  5 
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aqua  plnvia  mild  nocnerit  >.  Da  qui  si  scorge ,  che  io  devo  avere 
la  facolt^  di  ricostraire  snl  fondo  del  mio  vicino  un  argine  distrntto 
dalla  violenza  delle  acqne,  perohb  mi  sarebbe  evidentemente  daanoso 
che  non  yenisse  restaurato;  e  il  mio  vioino  deve  essere  costretto  a 
lasciarlo  fitre,  tanto  pitiy  che  a  ltd  la  ricostruzione  dell'argine    non 
reca  damio  alcano.  Le  parole  <  prodesse  potest  »  collegate  in  modo 
naturale  ooUe  precedenti  indicano  che  un  veio  dazino  pad  essere  scon- 
ginrato  con  alcune  opere  £fttte  sul  terreuo  altroi.  Ma  non  per  ci6  io 
acquisto  la  &colt4  di  disporre  soltanto  a  mio  vantaggio  della  pro- 
priety, del  mio  vicino,  ammesso  pure  ch^egli  non  abbia  a  soffrire  il 
menomo  danno  da  quanto  yoglio  intraprendere  sul  suo  terreno.  — 
Dov*^  dunque  la  sollta  regola:  c  guod  UM  nan  nocet,  mihi  vero  prodestj. 
ad  id  poteris  oompelli  f  i>  Non  fe  forse  vero  che  con  essa  vengono  di^ 
fbsi  sotto  il  manto  delle  leggi  manifesti  abusi  ed  attacchi  alia   li- 
bertib  ed  al  diritto  della  privata  propriett\  de*  cittadini  —  abusi  e 
attacchi  daUe  leggi  medesime  riprovati?  Inoltre  quella  regola  uon 
s*accorda  coUe  Eonti  anche  per  questo,  che  secondo  il  contenuto  del 
frammento  citato  il  proprietario  deve  pemtettere  che  avvenga  qualchc"^ 
cosa  nel  suo  terrene;  mentre  la  regola,  che  se  ne  ha  voluto  dedurre,. 
dichlara  il  proprietario  tenuto  anche  a  prestare,  se  ci5  non  gli  torna 
dannoso;  Tespressione  molto  indeterminata  «  ad  id  poteris  compelli  > 
non  esclude  almeno  tale  interpretazione.  Yolendo  sostituire  a  questa 
regola  un*altra,  si  potrebbe  coUe  seguenti  modificazioni  ridurre  piu 
conforme  all*arrecato  frammento:  c  Tu  sei  oostretto  a permettermi  cid^ 
che  mi  d  neeessario  per  impedire  un  dam/no  della  mia  propriety  e  che  a 
te  non  reca  dtmno,  ancorchd  io  deva  u  tal  fine  fare  qualche  opera  sut 
tuo  terreno  »•  Ma  io  dubito  moltlssimo  che  anche  questa  regola,  come 
precetto  generale,  risponda  all'intenzione  della  legge.  Gh&  non  si  pu^ 
affermare  essere  il  proprietario  eenipre  obbligato  a  permettere  opere 
altrui  sul  proprio  suolo^  benchfe  non  gli  tomino  a  danno ;  ma  tale 
dovere  si  limita  piuttosto  a  quel  casi  particolad,  in  cui  le  leggi  Io 
hanno  espressamente  stabilito,  imponendo  al  proprietario  tale  ob- 
bligo ;  giacch^  non  devesi  punto  trascurar  di  osservare  la  notevolis* 
sima  circostanza  che  quel  teste  mi  autorizza  solo  a  rioostruire  snl 
fondo  del  vicino  un^opera,  che  gi^  prima  esisteva  e  che  h  stata  di- 
strutta  dalla  violenza  delle  aoque,  senza  che  tale  ricostruzione  gli 
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recbi  alcun  danno  '^^).  Tanto  pu5  bastard  a  sohiarimento  deUa  di* 
£tinzione  de*  doYeri  in  perfetti  e  impeifetti  secondo  il  diritto  posi* 
tivo.  —  NeUo  stesso  modo  che  un  dovere  pud  essere  perfetto  od 
imperfettOy  coiA  anche  il  diritto  stesso,  inteso  in  senso  sabbiettivo, 
pnb  essere  perfetto  o  imperfetto^  seoondo  ch'esso  h  o  non  6  di  tal  na- 
tnra,  che  contro  oolni,  ohe  agisoe  in  modo  oontrario  alia  nostra  fa- 
<M>lt^,  possano  venire  esercitati  a  tenor  di  diritto  mezzi  coattiyl. 
Tali  mezzi  ooattivi,  per  cui  si  pu5  lecitamente  persegoire  e  tait  valere 
cm  diritto  perfetto  sono  eetragiudiziali  o  giudiziali.  A*  mezzi  coattivi 
deUa  prima  classe  appartiene  anzitutto  la'  forza  privata,  la  qnale, 
ne'  oasi  in  coi  le  leggi  ne  permettono  Tesercizio,  in  qnanto  viene 
esercitata  entro  i  limiti  da  esse  prescritti,  anche  nello  stato  pad  ve- 
nire adoperata  come  mezzo  lecifco  di  coazione  ^).  Oiacchd,  sebbene 


74)  \on  posso  taeere  che  neUa  spiegazione  del  citato  fr.  2,  §  5,  De  aqua 
ti  aquae  pluriae  arc.  (39,  3),  ho  fatto  specialmente  nso  dalle  eleganti  osser- 
vaadoni  del  prof.  Weber,  o.  c,  p.  105  seg.  Si  coniVonti  tuttavia  in  propo- 
sito  anche  Em.  Merillio,  VarianU  ex  Ouiacio,  lib.  Ill,  cap.  39. 

73)  V.  specialmente  Claproth  nell'  Introduzione  al  Proeeeso  civile  ordinor 
rio,  parte  I,  c.  I,  §  2,  seg.  —  De'  varii  casi,  in  cui  ^  ledto  I'esercizio  della 
forza  privata,  trattiamo  pii!l  avanti  al  §  183  <>). 


a)  La  difesft  della  propriety  nsqus  ad  neeem  non  d,  oome  tale,  oggid)  piil  ammesaa, 
▼.  per  esempio,  Buccellati,  Ittitusioni  di  diritto  penale,  §  362.  —  In  Roma  il  prin- 
cipio  della  necessaria  dif esa  fa  Bempre  ammesso  e  basti  vedere  Torazione  di  OlCBBOznB 
pro  MUone  (c.  2,  4,  12);  'is}.,partit,  or,  12;  Quint.,  5, 14,  20,  22,  ofr.  Bxis,  Diritto  ori- 
vwMle  romano  (ted.)f  p.  132  aeg.  —  II  Pebkice,  inveoe,  M,  AntUtim  Laheo^  n,  21, 
e  seg.,  ritione  che  tale  dottrina  non  d  molto  antica  nel  diritto  penale  romano;  la  te- 
stimonianza  della  miloniana  non  ha  per  Ini  gran  yalore,  giaochd  c  que'  passi  sono 
elaborati  Bulla  falsariga  de*  trattati  rettorici  [7 1]  n ;  Tassoluzione  di  Plozio  ricordata 
come  una  eingolaritii  {jSte  inu  2, 124 ;  QuiNT.  10,  5, 13),  prova  11  contrario ;  1  ginreoonsolti 
claadci  si  esprimono  oon  titnbanza  (per  eeempio  Paul,  5,  93,  8)  e  trovano  il  bisogno  di 
rioordare  tale  principio  oome  nuoTamente  acquisito.  La  fraseocyim  yi  repellere  licet  > 
diyennta  un  proyerblo  gioridioo  penetrd  negli  scritti  de' giureoonsulti  solo  oon  Gassio 
o  tatt'  al  piii  oon  Sabino  (D.  43,  16,  1,  97,  echol.  41;  Bas.  60, 17).  L*uoci8ione  del  ladzo 
nottomo  ^  ayanzo  dell'antica  yendetta.  —  Ha  il  Pkbnice  non  mi  pare  abbia  distinto 
fra  la  dif  esa  oontro  un  attaooo  alia  esistenza,  che  fu  sempre  ammessa  indubitatamente, 
cfr.  B.  9,  2,  45,  4.  —  43,  16,  1,  27  e  quella  oontro  un  attacco  al  pudore,  in  proposito 
della  quale,  come  11  caeo  di  Plozio  dimostra,  la  giurisprudenza  fn  lungamente  inoerta 
e  solo  yenne  fissata  dal  notissimo  rescritto  adrianeo,  B.  48,  8,  1,  4.  —  La  dif  esa  con- 
tto  un  attacoo  aUa  propriety,  non  poteya  spingersi  fino  all'oilesa  dell'aggressore,  che 
quando  tale  attaooo  impUcaaae  anohe  quello  aUa  persona ;  d  cod  ohe  ya  inteso  11  passo, 
D.  43,  IG,  3,  9,  cfr.  con  G.  9,  12,  6,  e  lo  Pseudo-Tbofilo,  3,  15  pr.  Ofr.  anche  T»- 
lileo.  ne*  Bas.  Heimb.,  V,  768.  — 
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in  regola  generale  in  una  society  civile  organata  a  ginstizia  sia  vie- 
tato  ai  privati  Tesercizio  arbitrario  delle  proprie  ragioni,  il  qnale  con- 
trasta  col  fine  di  essa,  che  h  il  mantenimento  della  sicnrezza  e  del- 
Tordihe  interiore,  tnttavia  le  leggi  permettono  in  certi  casi  eocezionali 
anche  Tesercizio  della  forza  privata  e  anzi  mi  eoncedono  perfino  di 
Qccidere  rayversario,  che  improwisaniente  mi  assalga  in  modo  ille- 
gittimo  e  pericoloso  per  attentare  alia  mia  vita,  aUa  mia  salate    o 
al  mio  onore  o  aUa  mia  propriety,  se  io  non  posso  soonginrare  11 
minacciato  pericolo  altrimenti  che  coUa  morte  dell^aggressore;  &  que- 
sta  la  cos)  detta  c  necessaria  difesa  »  [defensio  necessaria,  moderamen 
inculpatae  tutelae  '^^)].  Sta  per5  sempre  che  la  via  gindiziale  h  ognora 
da  preferirsi  ^),  anche  ne*  casi  in  cni  h  ammesso  V  esercizio  della 
forza  privata,  perch^  le  leggi  stesse  lo  eoncedono  solo  pel  rigoardo, 
che  il  gindice  non  h  sempre  alia  mano  e  che  senza  tale  esercizio  si 
avrebbe  un  danno  irreparabile.   —  I  mezzi  coattivi  giadiziali  poi 
per  far  valere  i  proprii  diritti  sono  Vazione  e  Veccezume;  i  oonoetti 
delle  qnali  esponiamo  piti  avanti  al  §  27L 

§4. 
OonceUo  della  legge.  —  Diversi  Hgnificati  della  parola  lex.  — ^  Keoessaria 
distinzione  fra  la  parte  dispositiva  e  la  parte  enmiciativa  nelJe  no- 
9tre  leggi.  —  Legge  perfetta  ed  imperfetta. 

Koi  non  sbagliamo  riconducendo  alle  leg:gi  la  ragione  di  ogni  ob- 
bligazione,  ed  anche  coloro  che  non  trovano  corretta  qaesta  affer- 
mazione  '^%  converranno  con  nol,  qnando  cl  saremo  conveniente- 
mente  intesi  snl  concetto  che  noi  attacchiamo  alia  parola  legge. 


7«)  Ft.  3,  Be  iustit,  ed  iure  [1,  1];  fr.  45,  §  4,  ad  Ug.  aquil.  [9,  2];  fr.  1^ 
§  27  I>6  vi  [43,  16],  c.  1,  unde  vi  [8,  4].  Art.  140  e  seg.  della  C.  C.  C.  j 
cfr.  Gius.  Lad.  Ern.  POttmann,  Diss,  de  moderatione  inculpatae  tutelae,  Lip- 
Bia  1783. 

77)  Gi^  Cicerone  dice  nel  De  officiis,  I,  c.  11 :  <l  nam  cum  sint  duo  genera 
deeertandi,  unum  per  discepiaUonem,  cdterum  per  vim,  cumque  iUud  sit  pnh 
prium  hominis,  hoe  beUuarum,  eonfugiendum  est  ad  posterius,  si  uU  non  lieet 
superiore  :d. 

78)  Von  Tevbnar,  Saggio  suUa  giurisprudenga  [ted.®],  p.  17.  Si  oonficonti 
perd  Weber,  BuWobhUga»ione  natwrale,  §  2,  p.  7. 
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La  parola  legge  ha  certamcnte  pareocbi  significati.  Qui  nol  Tassn- 
miamo  per5  nel  sno  significato  generale,  qnando  oonsideriamo  la 
legge  come  fonte  di  ogni  obbligazione  e  intendiamo  con  essa  nn 
preceHo  in  genere,  che  ierve  di  norma  alle  nctire  azicni  libere  ^,  nel 
quale  signiflcato  comprende  in  sfe  stessa  tanto  11  diritto  naJturale, 
che  il  fimtieo.  Devo  osservare  in  proposito  che  la  parola  latina  c  lex  > 
non  pa6  sempie  venir  tradotta  per  <  legge »  ^).  I  significati  di  qae- 
sta  Toce  sono  assai  varii  nel  lingnaggio  ginridico  romano.  Infatti: 
1.^  Yiene  assonta  a  significare  potto  o  eonfratto,  per  esempio,  com- 
prehenaum  egt  lege  f>enditionis,  lege  locationU  ^).  Parimenti  qnel  patto, 
per  col  alcnno  nel  case  che  non  adempisse  nel  debito  modo  alia  sna 
obbligazione  si  sottopone  alia  perdita  di  certi  diritti  o  faoolti^,  OYvero 
rilascia  altrai  nna  data  obbligazione,  che  altrimenti  gli  incomberebbe, 
viene  chiamato  lex  commiaeoria  c  patto  commissorio  >.  —  Si  snpponga 
che  una  oomprovendita  sia  stata  conchiasa  eub  lege  commissoria ;  se 


T^  SsNECA^  De  henef.,  lib.  lY,  c.  12;  Legem  dicimus  iusti  iniustique  regulam 
esse;  e  Cicerone,  De  nai.  deorum,  lib.  II,  dice :  Lex  est  recti  prcLeeeptio,  pro- 
vique  depuleio. 

SO)  Fr.  60^  De  eowtr.  emL  vend.  (18,  1);  fr.  77,  pro  Bodo  (17,  2). 


0)  c  Lex  >,  secondo  Bbsal  [NbwoeUe  Becue  hiitarique  de  droit,  VII,  605] ,  da  c  ldg«ie  > 

—  Uttura^  precisamente  oome  presso  gli  ebrei  fa  detta  a.  Bcrittura  >  la  legge.  Altri 
inTeoe  oome  TkiohmOlleb,  yiwvi  Hudii  tulla  itoria  dells  idee  [ted.^],  p.  171,  riferi- 
Boono  Z«9  alia  r  leg  c  raooogUeie  »  e  pensano  ai  Xoyoi  omerici  —  raooolta  e  oxdina' 
mento  de*  yarii  elementi  del  pensieio  e  del  lingoaggio.  —  La  prima  origine  tottayia 
d  piil  ptobabile,  specialmente  qnando  si  pensi  che  tatt'altra  Tooe  s  d  fissata  nel  greoo 
per  legj^e.  —  Del  resto  la  rooe  leas  ha  non  solo  il  signifloato  di  legge  in  senao  stzetto; 
ma  oome  ben  nota  TA.,  in  ana  raseegna  del  resto  incompleta,  parecchi  altri  significabi 
tanto  nel  diritto  pnbblioo  che  nel  privato.  Oltre  il  aenm  di  legge  e  schema  legislativa 
ha  nel  diritto  pnbblioo  qaello  di  <  oondizioni  di  pace  }»  [Lir.  1.  24,  8.  -—  9,  5,  8,  90, 
16,  10],  di  <  ordinamenti  de'  magistrati  ]»  [lex  oengoi  oensendo  —  forma  oeninialiB],  di 
c  formolarii  pei  contratti  dello  Stato  n  [«  leges  oensoriae  »].  Qai  appariiengono  an- 
che  le  leree  eontraetue  (di  col  non  d  esatto  il  concetto  dato  daUo  Heybovbkt,  /^yl 
fondamento  giwridieo  deUa  leges  eontraetue  [ted.] ;  t.  in  oontrario  Pebnicb,  Parerga,  H, 
111  seg.)-  ^ci  diritto  private  d  tal  voce  implidta  in  €  legare  i»,  che  signiflca  c  im- 
porre  ordine  e  legge  al  pioprio  patrimonio  i ;  e  significa  poi  tanto  contratto  in  geneze,. 
qnanto  c  determinazione  di  on  contratto  »  —  lex  maneipii,  lex  ut  remancipetur.  Pomp, 
in  D.  50,  17,  23.  —  Pap.  D.  2,  14,  39.  —  19,  5,  8.  —  Ulp.  45,  1,  B2,  pr.  — 16,  3,  1,  6. 

—  Qni  appartengono  anche  le  leges  manilianae  vefuUium  vendundorum.  Se  poi  t!  da 
oonelazione  fra  la  c  lex  privata  »  e  la  legis  aetienes,  oome,  per  esempio,  il  VoiOT,  XII, 
t.  I,  136-7,  afferma,  non  h  qnestione  che  qni  si  possa  deoideie.  —  Nel  fr.  nU.  D.  88|. 
16,  la  voce  c  legom  >  ha  il  signiflcato  normale. 
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il  oompratord  non  adempie  il  pagamento,  {lerde  il  sno  diritto  tiato 
dal  contratto  di  compera  e  il  venditore  non  h  piti  ad  esso  tenata  ^^). 

—  2.**  Lex  significa  anche  nna  eoTidiziane,  sotto  la  quale  alcnna  co8& 
aocade  od  h  accaduta:  peresompio:   <  ex  lege  fandam  locavi  oet  », 
dice  il  fr.  51,  Locati  (19,  2).   Pad  anche  voler  dire  determinazione  o 
jnodificcusione  di  un  negozio;  per  esempio,  ^  noto  I'adagio  giuridioo: 
j^ctcta  dant  legem  coniradui  ^),  08sia:  i  patti,  che  vengon  fatti  oon- 
temporaneamente  alia  con^losione  di  nn  contratto,  danno  a  queste 
una  certa  detenninazione  o  modificazione.  —  3.""  Talora  nelle  nostjne 
fonti  per  lex  si  intende  an  testamento;  citiamo  a  prova  solo  11  fr.  iilt^ 
Ih  8ui8  et  Ugitimie  (38, 16),  nel  quale  Papiniano  termina  colle  segaenti 
parole:  privatorum  enim  cautionem  legum  auctoritate  non  censeri;  ciobj 
come  Oalyano  ^)  ha  rettamente  spiegato :  i  patti  privati  non  hanno 
la  forza  del  testamenti,  sicch^  per  essi  non  si  pud  lasciare  o  to- 
gliere  ad  alcuno  una  credits  Appunto  cosl  si  spiega  Tespressione 
legare,  quando  h  assunta  ad  indicare  le  disposizioni  di  ultima  vo- 
lenti; per  esempio,  Poiter  familiM  uti  UgasHt  6uae  rei,  ita  ius  esio  ^), 
dove  legare  euas  rei  vuol  dire:  legem  dieere  rebus  euis *r-  testare  sopra 
il  sue  patrlmonio;  giacchd  anticamente  doveva  il  testamento  essere 
concepito  per  verba  imperativa,  in  forma  di  comando,  come  una  legge. 

—  4.®  Lex  presso  i  Bomani  al  tempo  deUa  repubblica  significava  un 
progetto  di  legge.  A*  tempi  del  re  e  della  libera  repubblica  le  ieggi 
YcnlTano  fatte  col  consenso  del  pox>olo  radunato  ne'  comizii,  e  il  re 
od  il  magistrate,  che  ne  aveva  autorit^,  ne  fEKseva  11  progetto :  que- 
sto  si  dice :  legem  ferre  ad  populum,  ossia  «  proparre  il  progetto  per 
iina  legge  »  ^5),  Qq  h  popolo  votava  in  favore  del  progetto,  si  diceva : 
lex  iubetur;  se  invece  votava  contro,  si  diceva:  lex  antiquatur  c  il 
popolo  vitol  oonservare  Va7itioo  stato  di  oose  »  ^).  In  quanto  perb  colla 


91)  Cfr.  11  titolo  de'  Dig.  De  lege  commissaria,  lib.  XVIII,  tit.  2. 

82)  Fr;  7,  §  5  (2,  14),  De  pactU.  * 

83)  Ve  uBufructu,  c.  20,  p.  SflQj  secondo  la  piil  recente  edizione  di  Tubinga 
del  1788. 

81)  Fr.  120,  Be  verhor.  sign.  (.50,  16). 
86)  Ft.  2,  §  2,  De  Or.  lur.  (1,  2). 

86)  Ernesti  nella  Olavis  Giceron.,  tanto  in  principio  della  v.  «  ludicis  1^ 
gem  II;  quanto  sub.  voc.  Lex. 
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parola  lex  s^intende  nna  legge,  sono  kges  ^  in  genere,  come  dice 
Papiniano  :  le  regole  general!  fondate  snlla  ragione  e  Tesperienza,  clie 
vengono  stabilite  dallo  Stato  per  determinare  i  doveri  da  osservarsi 
dalla  soQiet^  civile  e  per  evitare  le  olTese  e  i  reati  tatti  nascentl  da 
malizia  o  negligenza.  -^  Se  noi  invece  parliamo  di  legge  in  senso 
stretto,  allora  deve  intendersi:  c  il  precetto  del  reggente,  secondo  il 
^ioJe^  i  iuoi  sudditi  sono  interamente  otibligati  ad  indirizzare  %  loro  a/tti 
Jiberi  >  <>)•  In  questo  senso  lo  prende  il  nostro  Antore.  Si  potxebbe 


^  Fr.  1,  2>e  legibus  (1,  3):  c  Lex  est  commune  prtiecepium,  rirorum  prii- 
denUwn  eonsuUum,  delietorum,  quae  sponte  vel  ignorarUia  eonirahuniur,  eoercitio, 
oommiiiiis  Keipublicae  sponsio  d.  Che  questo  concetto  non  si  restringa  al 
solo  tempo  della  repabblica  romana,  ma  si  possa  applicare  ancbe  a*  tem])i 
dell^impero,  ha  gi^  notato  il  Pothier  nelle  Pandectae  lusiinianeae,  torn.  1, 
tit.  De  legibus,  sect.  I,  art.  I,  §  2,  not.  c.^  ove  dice :  Poasunt  etiam  haec 
posirema  verba  aptari  ad  Prineipum  placUa,  quae  vim  suam  habeni  excommuni 
rmpuhUciie  sponsione,  qua  cives,  eum  principem  eUgeruni,  et  ei  his,  quae  iu- 
beret,  mtbesse  spopondisse  tntelliguntur.  Se  invece  nel  §  4^  I.  De  tiir.  nat  ef 
gem.  \\,  2],  si  dice:  Lex  est,  quod  populus  romanus,  aenaiorio  magiatratit 
interrogoKte  {veluti  eonaule),  constituebat,  tale  definizione  si  riferisce  solo  alle 
leggi  YOtate  ne^  oomizii  centnriati  ^). 

a)  Li  definizione  (fatta  anche  astrasione  da  cid,  ch^easanonsiadattaallecondizioni 
deUa  maggior  parte  degU  Stati  ciyili  attaali)  non  h  pimto  esatta.  Non  h  solo  rivolta  ai 
sadditi  la  leg^ ;  ma  pa5  eaeere  rivolta  ftnohe  alio  stato  medesimo.  AUo  stato,  per  esempio, 
si  riTolgono  direttamente  le  Uggi  penali,  "k  yolgare  eirore  il  credere  che  una  legge  del 
tix>o  segoente :  €  Chi  oommette  il  tal  reato  sar^  panito  colla  tal  pena  »  sia  diretta  ai 
cittadini.  Essa  yenebbe  in  tal  caao  a  creare  nel  delinquente  Vohblig0  giuridico  di  eo- 
stitninn  neUe  mani  della  giustizia,  e  Tinnooente  arrestato  e  impatato  a  torto  avrebbo 
Vobbligo  giuridico  di  fare  ogni  sforzo  per  sottrarsi  alia  pena.  —  Nd  si  pad  credere  cho 
tal  legge  sia  rivolta  ai  giadici ;  g^aochd  nn  gfindioe  ohe,  per  esempio,  assolva  o  condanna 
nno  inginstamente  come  ladro,  non  si  rende  gilt  reo  di  f  orto,  ma  si  rende  oolpevole  come 
tra^gresBore  del  sno  pecnliare  nfficio  di  rendere  giostizia.  Nd  finalmente  tale  legge  & 
diretta  agU  incaricati  della  esecozione  delle  sentense,  i  qnali  devono  esegnire  senz'al- 
tro  la  sentenza  stessa,  sia  essa  o  no  conforme  al  disposto  della  legge.  Non  si  pn^ 
dnnqae  ritenere  legato  daUa  legge  penale  altri  che  lo  Stato,  il  quale  rimane  coei  ob~ 
bligato  ad  adoperarsi  in  nn  deUrminato  modo  per  la.  reintegrazione  dell'ordine  giori- 
dioo.  QaeUo  che  stringe  dayyero  i  cittadini  ^  la  norma,  che  non  h  ordinariamente 
espreaaa,  ma  che  forma  il  sabstrato  della  legge  punitiva, — per  esempio,  Non  nocidere, 
non  rabare.  —  Alcnne  leggi  penaU  romane,  per  esampio,  la  lex  lalia  de  adulteriig, 
contengono  espressa  anohe  la  norma.  Cfr.  per  tntto  questo  Bindtng,  Le  norme  e  la  loro' 
trasgreisUme  (ted.**),  yol.  I,  p.  132  s^.  •). 

V)  La  Vegg^  nel  diiitto  oostituzionale  romano  resta  aempre  per  tutto  il  periodo  clas- 
gioo  nn  iussue  populi  [G.  1,  3  con  parificazione  dei  plebiadti].   Che  almeno  daU'et& 


*)  Pid  corretU  h  la  deflnitione  sagueate :  Legge  h  il  diritto  obbiettivo  determinftto  e  formu- 
iato  dal  potere  soyrano. 
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opporre  esservi  anche  leggi  permissive,  olife,  secondo  il  detto  di  Mo- 
DESTmo  nel  fr.  7,  De  Ugibui  (1, 3),  non  sempre  le  leggi  comandano  e 
vietano;  ma  anohe  permettono.  Per  esempio,  le  leggi  fermettono  al 
padre  di  nominare  nel  testamento  on  tatore  al  proprii  figli  impaberi, 
elie  sono  sotto  la  patria  potest^,  come  pore  di  sostitaire  ad  esai  pu- 
jfiUatiter.  Ma  I'Autore  risponderil  egli  stesso  piti  avanti  al  §  14  a 
qnesta  obbiezione.  Lo  svolgimento  di  qaesto  coiiGetto  ci  conduce  ai 
principii  seguenti: 

I.  Le  leggi  sono  date  dal  reggente,  che  abbia  potere  legislatiTo. 
Siccome  per5  secondo  le  varie  costituzioni  delle  diverse  consocia- 
zioni  si  hanno  diversi  reggenti  e  legislatori,  cos!  si  distingaono  di- 
verse  categoric  di  leggi.  Yi  sono  leggi  emanate  dal  capo  dello  Stato 
e  leggi  emanate  dal  cajK)  della  Chiesa.  Le  prime  si  dicono  leggi  ci- 
vili  (le^es  iAvilti)^  le  seconde,  invece,  leggi  canonicbe  i^gen  ecclesia- 

II.  Una  legge  neUo  stretto  sense  ora  indicato  contiene  la  volont^ 
di  nn  sovrano;  si  distingae  percid  la  legge  da  an  puro  patto,  in  coi 
Tobbligazione  dell*  adempimento  risnlta  dall'avvenuta  accettazione 
della  promessa. 

IIL  Ogni  legge  ^  da  considerarsi  come  una  regola,  secondo  la 
quale  i  cittadini  dello  Stato,  per  cui  la  legge  h  emanata,  sono  tc- 
nuti  interamente  a  indirlzzare  i  loro  atti  liberi.  n  legislatore  deve 
quindi  aver  dichiarato  in  tal  modo  la  sua  volenti  che  essa  possa 
essere  obbligatoria  pe*  suoi   sudditi.   Si  deve  quindi  in  ogni  legge 


adrianea  in  poi  si  cercaase  appxmto  in  omaspg^o  al  principio  diarchioo  di  ginstificare  U 
potere  legislativo,  che  di  fatto  csercitavano  gli  imperatori  coU'antoritiL  loro  conferita 
dalla  lex  de  imperUf  h  del  regto  indnbitabile ;  benclid  boIo  TJlpia.no  cominoiaase  a  chia- 
mare  leggi  le  oostituzioni  imperiali  [Wlassak.  Studii  eritiei  ndla  dottrina  delle  fanti 
ginridiche^  p.  176,  eeg.  (ted.)]-  Ma  la  oosi  detta  lex  r^^ta  non  investiva  pnnto  il  piin- 
cipe  del  potere  legislative ;  aolo  ne  derivava  on  largo  potere  di  emanare  editti  e  lego- 
lament!,  il  quale,  oongionto  a  qaeUo  di  inter jfretaziane,  formd  naturalmeote  la  base 
di  qneU'  alta  antoritik,  che  ebbero  i  principi  nello  svilnppo  del  diritto.  La  teorica  di 
POTHISB  d  del  reeto  inadeguata,  giaochd  al  tempo  della  diarohia  erano  parificati  aUe 
bggi  anco  i  senatooonsulti.  sensa  che  il  Senato  fosse  mai  stato  invcstito  del  di- 
ritti  del  popolo ;  e  poi  sotto  la  monarohia  assoluta  andd  affatto  in  disaso  Itklexdeu 
j}erio,  e  fn  appnnto  allora  che  la  legislazione  imperiale  aoquistd  anche  di  diritto 
luta  efficacia.  —  La  definizione  gajana  mantenata  neUe  Istltuzioni  imperiaU  si  spiega 
p^nsando  che  nel  concetto  romano  la  lex  propriamente  detta  rimase  sempre  qaella  vo* 
tata  ne'comisii  oontoriati,  i  senatooonsulti  e  le  costituzioni  si  conaderarono  come  sor- 
xogati  deUe  leggi  —  ^uae  legii  vicem  ojptinewt. 
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indagaze  attentamente  se  le  paiole  di  essa  oontengano  lealmente  una 
regola  e  un  pieoetto  obbligatorio  per  dirigeie  i  llberi  attl  de'  cit- 
tadini  e  sieno  qaindi  verba  duporiUta,  o  se  sieno  soltanto  verba  enrnnr 
iiaiiva,  £  una  osservazione  di  somma  importanza  per  Tapplicaaione 
delle  leggl  foiestiere,  specialmente  romane,  ricevnte  in  Geimania. 
8i  saole  dbuHve  chiamare  Uge$  i  singoli  passi  che  si  troyaao  nel  no- 
stro  Carpus  turn;  eppnre  h  ammesso  che  esso  contenga  non  iKxdie 
cose,  che  ponto  non  meritano  il  nome  di  yere  leggi  ^.  Oosi  tro- 
yiamo:  1.^  nn  nnmeio  non  piooolo  di  passi  —  o,  per  mantenere  I'e- 
spiessione  ordinaria  —  di  leges,  nelle  qoali  si  consiglia  soltanto  di 
&re  o  tralasciare  qnalohe  oosa,  senza  tuttavia  imporre  una  perfetta 
obbligazione  di  pone  qnesto  in  eseonzione  —  suasUmes  kgis  ^^).  Per 
esempio,  il  citato  fir.  1,  §  3,  Be  periculo  et  camm.  rei  vend.  (18,  6),  oon- 
siglia  di  non  prosegnire  troppo  rigorosamente  il  proprio  diritto  a 
li&chio  di  offendere  Teqnit^;  ma  esempii  anoora  migliori  oflOrono  U 
fir.  34,  De  tegib.  (1,  3);  fr.  24,  Be  rH  tind.  (6,  1)  e  il  §  7,  LBeverb. 
obi.  (3,  15).  —  Nel  primo  passo  si  d^  il  consiglio  snl  modo  piii  &- 
cile  di  provare  nna  oonsnetndine  oontroversa,  a  cui  si  vnole  appog- 
glarsi :  si  deve  cio^  rioercare  se  h  gi^  stato  pronnnziato  nei  tribonali 
intorno  a  tale  oonsnetndine,  nonostante  opxx>sizione  e  se  ^  gi^  stata 
rioonoscinta  in  sentenza  passata  in  giadicato:  co^,  mi  pare,  si  de- 
Tono  intendere  le  parole:  an  etiam  oontradicto  aiiquando  iudicio  eon- 
suetudo  firmata  sU,  oome  mostrer5  piti  diffasamente  altrove  ^).  —  Kel- 
r  altro  passo  si  consiglia  che ,  dovendosi  rivendicare  una  cosa ,  si 
abbia  ad  osservare  se  mai  si  possa  mediante  nn  interdetto  acqoistame 


®)  Si  cfir.  speeialmente  lo  scritto  del  prof.  Weber,  Biflessioni  sul  modo  di 
HaifiUre  una  sieura  dottrina  9uWu80  atituUe  del  diritio  romano  [ted.^].  Schwe- 
rin,  Wismar  e  Buzow  1782^  8,  p.  31  seg.  «). 

^  Delle  suasiones  legis  tratta  Giorgio  Stef.  Wiesakd  negli  Opuseola  (lip- 
aia  1782,  8),  p.  13  seg. 

»)  Cfr.  tit.  m,  §  86. 


a)  Nttfeurahnente  la  qnistione  non  ha  interesBQ  ohe  pel  paesi  zetti  a  diritto  oomnne 
ne*  qoali  le  Fonti  lomane  hanno  imxnediata  antoritil.  I  Dige$t%  piii  che  un  oozpo  di 
leggi  Bono  nna  zaooolta  di  dottrina,  mnnita  perd  dall'imperatore  di  yalote  legislatiTO. 
Qaesta  h  la  zagione  per  coi  oggidi  dietio  Tesempio  gi&  dato^dalla  Bcnola  Btorica  i  dn- 
goli  paari,  che  fonnano  i  Bigesti,  non  M  deeignano  generalmento  pitl  oome  Uget^  ma 
come /ro^sMNAi. 

OLticK«  Comm.  PvMdstU.  ^  Lib.  I.  ^ 
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11  possesso :  quia  longe  commodiiis  est  ipsum  passidere  et  adversarium 
ad  anera  petitorU  campellere,  quam  alio  poasidente  petere.  Kel  terxo  passo 
finalmente  si  raccomanda  ai  contraentl  la  cautela  dl  fissare  una  pena 
oonvenzionale  i>el  oaso,  che  Taltra  parte  non  adempia  alia  sua  obbli- 
gazioHe:  nenecesse  sit  axstori  prdbari  quid  eius  intersit  lo  lascio  era 
molte  altre  simili  cosl  dette  leges  suasoriae,  che  s'inoontrano  nelle 
Fonti  romane.  ^  evidente  per  le  arrecate  ragioni  che  son  si  tratta 
di  proprie  leggi  obbligatorie  ed  h  del  resto  noto  c  quod  oansilium^ 
non  dbliget  »  ®^).  Inoltre  troviamo  2.^  nelle  leggi  romane  fireqaentf 
commendationes  legum:  specialmente  Giustuoano  non  ha  tralasciato 
nelle  sue  yerbose  costitnzioni  di  camnlare  argomenti  per  raocoman- 
dare  a'  snoi  sadditi  le  leggi,  siccome  ntili  e  necessarie.  —  'K^  piii 
scarse  sono  3.^  nel  nostro  Corpus  iuris  le  proposizioni  dogmatiche^ 
che  specialmente  abbondano  neUe  Istituzioni  e  nelle  Pandette  di 
Oiustiniano.  l^h  dobbiamo  maraylgliarcene,  pensando  che  nol  dob- 
biamo  considerare  il  nostro  Corpus  iuris  da  nn  doppio  pnnto  di  vista. 
Esso  h  un  testo  leglslativo,  ma  d*altra  parte  contiene  anche  nn  in- 
tero  sistema  di  giurispradenza,  quale  essa  s*era  venuta  sviluppando 
a*  tempi  dell*imperatore  Giustiniano ;  sistema,  che  consiste  in  spie- 
gazioni  di  yocaboli,  definizioni,  distinzioni,  principii  generali,  can- 
tele,  ecc.,  —  in  breve,  un  libro  didattico  di  giurisprudenza  adattata 
airinsegnamento  teoretico  di  que'  tempi.  Kon  yi  ha  dubbio  che  i 
principii  dommatici  occorrenti  cosl  di  spesso  nel  corpo  di  diritto 
romano  non  ci  obbligano  punto  come  leggi,  tanto  piti  se  ponderiamo 
che  la  yolont^  del  legislatore  pub  dettare  norma  alle  sole  azioni  li- 
bere  esteriori  dell'uomo,  mentre  la  nostra  ragione  e  il  nostro  con- 
yincimento  non  possono  essere  assoggettati  alia  sua  disposizione  ^}. 


W)  Ft.  47,  de  B.  L  (50,  17). 

9i)  Weber,  Biflessioni,  oet.,  p.  35  seg.  «). 


a)  Kinno  dabita  oggidl  ohe  ne'  paesi  viventi  a  diritto  oomnne  la  eola  parte  delh 
Foxiti  romane  che  deye  considerarBi  come  obbligatoria  d  il  <l  disposto  definitiYO  9,  non 
qoindi  i  motiyi  di  eeBO,  nh  le  altre  oonsidexazioni  di  carattere  dottrinale.  Ci6  d  aasai 
opportnno  fra  le  altre  ragioni  anche  per  qnesta,  che  i  gioreoonsalti  romani  maravi- 
gUoBi  nel  eapece  intravedere  la  deoisione  oorretta,  gnidata  da  nno  squaito  eenso  gin- 
ridioo,  che  BomigUa  ad  nn  Istinto,  non  sono  poi  eempre  altrettanto  fortnnati  nel  mo- 
tiTarla.  Eooo  le  parole  aevero  del  Bbuns  nella  JSnciolopedia  di  HoLTZBNnosFF  (ted.), 
ed.  4.*,  p.  187) :  cEbbi  azreoaao  epesBO  moUri  addiritura  fahi^  e  qnando  essi  vogliono 
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JjBk  dottrina  deU'aoqnisto  della  propriety  oi  ottre  vox  ndrabile  esempio 
per  eUarire  la  oosa.  Finch^  le  leggi  civill  in  forma  di  preoetto  Bta- 
biliaooiio  che  la  propriety  d'uiia  oosa  noa  8i  trasmette  in  forza  di 
^empliee  oontratto,  ma  ohe  &  a  tal  nopo  neoessario  ohe  yl  si  aggionga 
la  tradLsione,  esse,  oome  leggi  rioevnte  in  Germania,  cl  obUigano 
indnbbiamente.  Ma  qnando  •)  i  ginristi  romani  insegnano  che  la  tra- 
ditio  sia  nn  proprio  modo  natorale  d*aoqnisto,  non  possono  oostrin- 
geici  a  cattivare  la  nostra  ragione  in  osseqnio  al  sistema  ginridico 
romano;  giaocb^  nna  sana  ragione  non  pa5  scorgere  alotm  motivo, 
per  eni  non  debba  bastare  per  trasmettere  ad  altri  la  propriety  la 
dichiarazione  dell'antioo  proprietario;  la  necessity  che  vi  si  aggianga 
la  tradizione  dipende  -soltanto  da  nna  disposizione  di  diritto  civile 
e  pei6  non  vi  ha  dnbbio  che  la  tradizione,  considerata  in  s^  stessa, 
sia  nn  vero  c  modns  adqnirendi  civilis  i.  Cosl  si  spiega  la  propo- 
sizione  del  nostro  antore:  not.  e.  lex  differt  a  dogmate.  —  Inoltre 
4.*"  noi  dobbiamo  tener  ben  distinte  dalla  disposizione  legislativa  le 
drcoetanze  storiche,  che  spesso  vengono  addotte  in  nn  teste,  la  ratio 


detemdnMn  e  srolgere  Mferattamente  qtudche  oonoetto,  direntuio  rettorioi  e  perflno 
kiTijkli  3.  Ia  ragione  ato  in  cid  ohe  eod  ftverano  I'arte  creatrioe  del  diritto  e  baeUTAi 
kteozie  doreyano  renire  piil  tardi  per  indagare  e  spiegare  Topera  loro. 

«)  n  principio  qui  aooennato  dall'aatore  come  eanforms  al  diritto  natural'i  i  atato 
in  realtik  acoolto  dal  oodioe  franoeae  e  snot  derivati.  Cfr.  il  nostro  C.  0.  art.  710,  1448, 
1062.  In  fondo  -perb  anche  i  oodici  attuall,  che  hanno  aooolto  la  dottrina  degli  antichi 
flcrittoii  di  diritto  natnrale,  si  troTano  costretti  a  fare  nnmcrose  cccczioni  a  qnesto  pe- 
rieoloao  principio,  il  qnale  yiene  in  pratica  (cfr.  articoli  702, 1126),  a  dire  che,  se  il  oon- 
tratto basta  di  fronte  aU'alienante,  ocoorre  di  fronte  ai  tmi  la  tradizione.  Ora,  come 
nota  beninimo  il  SsBAFiKl  (Tstituiumi,  yoI.  I,  p.  169,  n.),  di  fronte  all'alienante  Tocqai- 
rente  d  gii  tntelato  coll'aiione  di  oontratto  o  non  era  panto  neoessario  di  dichioraro 
tcagmessa  la  proprieta  in  forza  del  solo  oontratto.  La  neceBsitji  pratica  poi  cho  eaigo 
che  il  poseeeso  prodnca  a  favore  del  terzi  di  buona  fcde  lo  strsso  cfTctto  che  il  titolo 
e  pill  anoora  che,  essendo  stata  alienata  la  stessa  cosa  saccomivamrnte  a  dae  porsono 
quella  debba  preferirsi,  a  eni  la  eota  fti  comegmitu^  sebbene  il  titolo  suo  sia  poBteriorp 
di  data,  oondnoe  a  inevitabili  oontraddizioni  coU'art.  1448,  confrontato  coirart.  1451>, 
che  dichlara  nnlla  la  yendita  di  oosa  altnii.  —  fe  sempre  cosa  poriooloHa  dettare  Icfjifi 
per  impolao  di  prinoipii  dottrinarii,  pericolosissima  poi,  qnaniio  il  diritto  romano  de- 
cide altrimenti.  D  a  syst^me  pins  raieonnable  ]»  del  diritto  francese,  a  dippetto  de'  dot- 
trinarii, non  ha  troyato  aocoglienza  nei  oodici  tedeechi.  doye  pe'  mobili  fu  mant<'nata 
la  tradizione  come  modo  Indispensabile  alia  trasmieeione  del  dominio ;  per  gli  immo- 
hHi  in  Germania  oome  da  noi  (articoli  1932,  1941),  h  neceasaria  la  trascrizione,  cho  d  poi 
ima  specie  di  pnbblica  tradizione.  La  tradizione  infatti  non  d  para  forma,  ma  d  Te- 
afevema  attoasione  della  yolontlk  di  trasmettere  il  dominio,  ed  h  cos!  U  mezzo  mi^liore 
e  dato  dalla  natnra  ateaaa  delle  cose  di  distinguere  nettmmewte  negU  atti  di  alienazione 
la  parte  obbligatoria  e  la  parte  di  carattere  c  reale  ». 
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legiSf  Che  talvolta  vi  rien  p.nre  ^esposta,  le  opinioni  de*  ginreooiLSttlti 
che  sono  state  eoUa  legge  declise  e  che  quia  e  1^  vengono  mentoTate, 
e  insomma  tntte  le  simili  propositianea  assertime,  le  qnali  mostrano 
solamente  come  isia  rnna  o  Taltra  cosa,  ma  che  non  oonten^ono  nn 
preoetto  legale,  n  Carpus  iuris  ginstinianeo  ne  contlene  esempii  in- 
namerevoli.  Solevano  i  legislator!  romani  cohnettere  alia  sanzione 
legislativa  la  storia  deUa  legislazioue ;  esempii  ne  offirono  11  Senato- 
consnlto  giayenziano  nel  &•  20  §  0,  De  hered.  petit  (5,  3) ;  il  Senato- 
consolto  maoedoniano  nel  fr.  1  pr.,  De  S.  0.  Mooed.  (14,  4) ;  il  Senato- 
consnlto  velleiano  nel  fr.  2,  §  1,  Ad  8.  0.  Velleianum  (16, 1) ;  la  Leap  .Ana-   . 
stasiana  nella  e.  29  Mandaii  (6,  35),  eoc.  jj^  oerto  che  qneste   circa- 
stauze  storiohe  possono  servire  ad  illustrare  la  sanzione  contenata 
nella  legge;  ma  h  necessaria  molta  circospezione,  per  non  restrin- 
gere  la  portata  della  legge  oltre  il  significato  deUe  parole  di  essa^ 
contro  rintenzione  del  legislatore.  Oh^  non  h  punto  raro  nel  diritta 
romano,  che  prescrizioni  generali  sieno  state  oocasionate  daalcnni 
casi  speciali.  %  per  esempio,  un  manifesto  errore  il  volere  restrin- 
gere  le  sanzioni  della  legge  anastasiana  aUa  sola  cessione  di  obbli- 
gazioni  inoerte  pel  motivo  che  Timperatore  nel  principio  della  costi> 
tnzione  a  mo'  di  storia  accenna,  come  di  rado  si  yendano  in  tal  modo 
obbligazioni  slcnre,  preferendo  in  questo  caso  i  creditori  di  espe- 
rire  in  persona  le  proprie  ragionl.  Oiacch^  la  sanzione,  che  h  fbr- 
mnlata  in  modo  chiaro  o  categorioo,  non  &  differenza  yerona  fia 
obbligazioni  certe  e<l  inceite  ^).  La  stessa  circospezione  si  richiede 
qoando  si  yoglia  interpretare  nna  legge  coUa  ratio  legis,  che  talora  si 
troya  addotta  daUo  stesso  legislatore.  I  legislatori  non'ci  hanno  iniS»tti 
dato  sempre  le  yere  ragionl  della  loro   legislazione.  Syolgendo  piii 
ayanti  la  teoria  dell*  interpretazione  loglca,  mi  splegherb  meglio  sn 
questo  importante  argomento.  Qui  deyo  pero  aggiungere  essere  neces- 
saria la  medesima  circospezione,  quando  in  una  legge  sono  addotte 
le  opinioni  di  diyersi  giureconsulti,  onde  non  confondere  la  sentenza 
legislatiya  coUa  dottrinale.  Tale  osseryazione  si  applica  specialmente 
alle  cosl  dette  leges  Pqndectarum.  I  giuristi  romani,  dagli  scritti  dei 


93)  y .  OssenxufUmi  e  east  giuridid  di  iiUeresse  generdle  [ted.®]  di  Ghelin  ed 
EiiiJSSEB,  yol.  IV,  num.  XII,  §  139. 
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qnali  fbrono  oompllati  i  digestif  soglionoy  oltre  la  loro  propria  opi- 
nione  intomo  all'ima  o  all*altara  oontroyersia,  addnrre  non  di  rado 
il  parare  di  altri  antori  opinanti  il  cx)ntrario.  Non  h  dnbbio  ohe  in 
tali  disoordanze  meriti  la  preferenza  la  oplnione  di  qnel  giorecon- 
snlto,  il  Home  del  quale  h  designate  dalla  iscrizione  del  frammento, 
agendo  essa  rioeTnto  aatoritik  legale  coll*  essere  stata  aooolta  nel 
corpo  dene  Pandette.  Qnalclie  volta  h  per5  difBolle  di  distingnere 
mia  semiplice  opinione  dottrinale  da  nna  sentenza  legale,  e  non  dob* 
biamo  maraTigliarci  se  ci5  abbia  qua  e  Ik  dato  occasione  a  errori 
rileTanti*  Esempii  ne  oflBrono  il  fr.  7,  §  10,  De  minoribuB  (4,  4),  e  il 
fr.  11,  §  ISj  De  adionibw  emti  venditi  (19,  1),  il  oontennto  de'  qnali 
esporrb  a  sno  tempo  ^. 

Una  legge  nel  senso  generale  sopra  esposto  pn5  essere  lex  petfecia 

o  in^perfeeta:  secondo  che  essa  esprlme  nn  dovere  perfetto  o  imper- 

fetto.  In  nn  altro  sense  distingnono  i  frammenti  di  XTlpiano  ^),  U'x 

perfeetaj  impeffecta  e  minus  quam  perfecU.   Una  legge   della    prima 

specie  era  nna  cbe  proibiva  qnalche  oosa  e  colpiva  di  nnllitA  I'azione 

intrapresa  contro  tale  divieto.  Una  legge  della  seoonda  specie  era  nna 

che  proibiva  parimenti  qnalche  cosa,  ma  che  nh   dichiarava  nullo 

qnanto  venisse  fatto  In  contrario,  n^  comminava  nna  pena  ai  tra- 

sgiessori.    Una  tal  legge  era  la  lex  Oinciaj  in  cni  fira  le  altre  cose 

eiano  vietate  le  donazioni  ecoedenti  nna  determinata  somma.   II 

donatoie  non  aveva  cbe  nn^azlone  rescissoria  per  ripetere  cio  clic 

ayesse  altrnl  donate  oltre  la  misnra  legalb  ^).  S'egli  non  aveva  ancora 

eompinta  la  donazione,  si  poteva  difendere  con  nna  eccezlone  per 

ngaardo  a  cib,  che  snperasse  la  somma  legalmente  determinata  ^*). 


M)  Cfr.  le  dtate  BiJUssumi  del  prof.  Weber,  §  8. 

^  Ulf.  fr.  tit  1,  §  1;  2;  Ant.  ScHULTiNOy  Ad  eundem  nella  n.  3.®  o  seg. 
[lurisprud.  ve<.  AnteiusUn.,  p.  561  seg.] ;  Voet,  Ad  pand.,  tit.  De  legibus, 
§16. 

^  Fr.  21,  §  1,  De  donation.  (39,  5). 

97)  Fr.  24,  De  danat.  (39,  5),  fr.  5,  §  2,  5,  De  doli  mail  ei  met.  except.  (44, 4). 
Cfr.  Brumioer,  Ad  leg.  Cmdam,  c.  III.  Parecchi  esempii  di  tali  leges  mper' 
feetae  si  trovano  in  Noodt,  CommenUw.  ad  Digeeta,  tit.  De  religioeief  torn.  II, 
Oper.,  p.  268  (ed.  belgica,  17a5  fol.)  »). 


d)  Le  nostee  notixie  intiomo  allft  lex  (Hneia  fuxono  aooresoiate  oolla  sooperta  dei 
frammmti  vatieami,  §  266  ^g.  HasoHKS,  tennto  ocmto  dello  Booliasto  di  Qiovenalh,  7, 
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Finahnente  una  legge  della  terza  specie  era  qaella,  ohe  pxoiblTa 
bensi  una  azione,  ma  senza  dicliiarare  nullo  oi5  che  venisse  fatto 
in  Gontrario,  limitandosi  a  stabilire  una  pena.  Tale  era  la  lesD  .FWia 
testamewtariaj  che  vietava  di  legare  ad  alcnno  piiL  di  1000  assi  e 
puniva  il  legatariOi  che  avesse  ricevuto  di  piil,  oolla  pena  del  qua- 
drnplo. 


§  5. 
Mezzi  per  oUmere  VeseouzUme  delle  Uggi  appo  i  6udditu 

Non  ^  oerto  necessario  di  ricordare  che  non  si  fanno  leggi  pel  solo 
gusto  di  farle,  ma  per  otten^re  11  yantaggio  dello  Stato  sia  ool  rag- 
giangimento  di  nn  certo  bene,  sia  oolla  rimozione  di  un  certo  male. 
Ahneno  si  deve  supporre  che  nessana  legge  sia  stata  emanata  senza 
tale  intenzione  ^).  H  maggior  bene  dello  stato  consiste  appnnto 
nella  esatta  osservanza  delle  leggi.  Benchi^  i  sadditi,  sieno  senz'altro 
obbligati  in  qnesto  proposito  ad  abbidire  alle  leggi  del  loro  soTiana 
e  di  conformarvi  le  proprle  azioni ,  tnttavia  compete  al  legislatore 
di  adoperaie  1  mezzi  a  cih  opportuni,  per  rendere  cosl  piti  certa  e 
immancabile  Tosseryanza  delle  sue  leggi  ^).  Questi  mezzi  saranno 
tanto  piil  efflcaci,  quanto  pitl  saranno  capaci   di   creare   nell*animo 


^)  BeniBsimo  qnindi  dice  Cioeronb  nella  Oraiio  pro  A,  Cluentio,  c.  53: 
Mens  et  animtta  et  consilium  ei  sententia  dviiatis  posUa  estinlegibus;  ui  corpora 
nostra  sine  mente,  sie  civiUu  sine  lege  stiis  partibus  et  nervis  ae  sanguine  et 
menHyris  «(t  non  potest. 

M)  De'  mezzi  con  cui  viene  asaicnrato  11  rispetto  alle  leggi  trattano  diffti- 
samente  Gust.  Bernardo  Bbcmann  nella  Diss,  de  aequitate  privilegU  odiosi  et 
potestate  imperantis  oirea  illud.j  Gottinga  1750,  §  8  e  sog.,  e  specialmente  il 
dott.  Cristiano  Daniele  Erharh  nel  suo  8aggio  sul  rispetto  delle  leggi  e  sui 
modi  di  procurarlo  e  di  mantenerlo  [ted.''],  Dresda  1791,  8. 


242  Bg.,  che  dioe  vietftto  il  donate  a*  oommedianti  yincitori  neUe  gare  teatraU  piil  di 
5  anrei,  oongettnza  ohe  il  tnammum,  ohe  per  la  leso  Cincia  m.  poteaae  donaie  alle  per- 
0One  non  exceptae,  fosse  di  2000  assi  (I.  A«  552).  Saviokt  CSeritti  tfarit  (ted.""),  I,  p.  W 
ritiene  inreoe  la  somma  di  20,000  sesterzii  (cfr.  G.  S,  124.  V.  perd  D.  S9,  5,  24).  Altici 
oome  il  PuoHTAf  §  296  nn.  IstUuxioni  [ted.^]  per  la  probabile  analogia  deUa  lex  Furia 
fiasaao  1000  assi.  Inoerfci  sono  il  Rein,  Diritto  private  romano  (ted.**),  1.*  ed.,  p.  840  tg-t 
il  Baboh,  Stcria  del  diritto  romano  [ted.""],  I,  260  oet. 
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del  sudditi  nna  controspinta  alia  tentazlone  di  trasgrediie  le  leggl 
stesse.  Poich^  la  rappresentazione  del  vantaggio  e  dello  svantaggio, 
che  pub  recare  iin*azione,  foima  certamente  nn  forte  motivo  del  suo 
adempimento  od  inadempimeato ,  ne  segae  che  o  la  prameua  di 
aJeime  HeompenM  o  la  mituwaaeapplioazume  di  aleuni  mali  »)  sogliono 
essere  i  dae  mezzi,  a  cui  s'appigliano  i  legislatori  per  dare  alle 
loro  disposizioni  atitorit^  e  rispetto  ^^).  Quindi  Ulpiano  a  questo 


100)  Gii  antichi  legialatori  greci  e  romani  oeroavano  di  procacoiare  maggior 
rispetto  alle  loro  leggi^  riferendole  alia  ispirazione  di  qnalche  divinity.  Sono 
noti  gli  ingaimi  di  Solone^  Zaleuoo,  Numa  PompiliO;  eco.  G.  6io.  Sal.  Brun- 
QU£LLy  Frolus,  aeadem.  de  variUj  veterum  legibus  stiis  sancHtaiem  auetorit€h 
temque  eonciUandi  modia,  Jwia,  1729.  Ma  oggidl  ai  ^  persuasi  ohe  la  cura  per 
la  caltura,  la  dvilt^  e  11  benessere  de'  cittadini  sia  nn  mezzo  pii)i  opportano 
ed  efficace  di  molto.  La  onltnra  ci  pone  in  grade  di  comprendere  il'perfetto 
dovere  di  offendere  nessnno  e  Pimportanza  di  osservarlo,  e  ci  condnce  a  tali 
motivi  reljgiosi,  morali  e  politici  che  &nno  ben  pi&  grave  e  generate  im- 
pressione  die  non  lo  Btesso  magistero  pnnitivo.  Si  veda  Erhard  nel  sno 
8agffi0j  cap.  3,  e  inoltre  Ebbbhard,  Sulle  eosiitujnani  degli  8taH  e  U  loro  emen- 
dammUo,  Berlino  1793,  lez.  18  [ted.®],  come  pnre  la  dlBsertazione  di  nn  ano- 
nimo  8vl  rapporio  delk  Seuole  eoUo  8UxU>  [ted.®],  nel  giomale  filosofico  di 
Monde  J  Bdigione  e  CivHid  di  Sohmid  e  Snell,  Giessen  1793,  vol.  1,  fsac.  1, 
pag.  108,  e  la  versione  del  libro  Biwni  conaigli  d*popoU  europei  sulla  neees- 
sOd  di  muiare  ovunque  t  prindpU  dt  govemo,  Londra  1792,  cap.  4.  —  Collo 
STilappo  della  cnltnra  de'  cittadini,  col  fayore  accordato  all'arte,  sd  com- 
meraLo  e  aU'indnstria  si  chiudono  ancbe  le  sorgenti  e  s'aUontanano  le  occa- 
Bioni  deUe  ojfese  ginridiche.  Fra  qneste  sono  specialmente  la  snperstizione, 
1a  mancanza  di  mezzi  di  sostentamento  e  Fimmoralit^,  da  cni  son  sempre 
stati  prodotti  qnasi  tntti  i  reati,  come  provano  gli  esempii  contennti  in  Kleik, 
AmioU  dt  legiskudone  e  giurispr.  negli  Staii  pruasiani  [ted.®].  Cfr.  ancbe  il 
Saggio  iuWarte  legislaHva  di  prevenire  senea  pena  i  retdi,  Francoforte  e  Lipsia 
1778. 


a)  Ia  pena  d  conoepita  qui  e  ayanti  dall'A.  troppo  grettamente,  oome  aemplioe  mezzo 
"per  aaaioazare  roaeeryanza  delle  leggi  dello  Stato.  Qaesto,  come  yedremo,  non  d  che 
im  nfficio  indiretto  e  affabto  aecondario  deUa  pena  in  senso  proprio:  la  qnale  si  pro- 
pone, zeoondo  rnltinia  idea,  in  cni  oonyengono  ormai  i  migliori  xappresentanti  della 
sooola  daaaica,  di  reintegrare  Tordine  gfinridioo  infranto,  non  di  preyenize  infrazioni. 
Altio  h  infatti  lipazare  i  damii  pxodotti  dalla  infrazione,  altro  d  preyenire  qnesta.  Lo 
ztodio  del  mezzi  di  pzeyenzione  d  oggetto  interessantissimo  e  importantissimo  racco-'' 
mandato  aU'attenzione  del  nostzl  giuristi.  Cfr.  (oltre  le  migliori  oi>eze  di  diritto  am- 
minlstratiyo  e  ecienza  dell'amminlstrazione)  Fiani,  Delia  polizia  eotuiderata  eome  mezzo 
diprev&Ktiva  difeaa,  Firenze,  1885-86;  Mohl,  SUtema  della  giuttizia  preverUiva,  Tq- 
binga,  1845  [ted."*];  LuooHun,  Gli  iitUuU  di polwia preventiva,  Torino,  1880;  Nulli, 
-La  ginitkAa  prev&m^vM  e  le  eontrawensyiowi  di  polizia,  Milano,  1885. 
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pioposiix)  dice:  bonos  non  solwn  metu  poenarum^  verum  etiam praenwh 
rum  exJiortatione  effici  i).  Kon  sono,  a  dir  vero,  ignoti  gli  esempii  di 
tali  leggi,  in  coi  i  leglslatori  hanno  cercato  di  animare  i  sadditi  alia 
loro  osservanza  con  promesse  ricompense ;  si  pensi,  per  esempio,  alia 
Lex  lulia  et  Papia  Poppo/ca]  ma  ci5  h  awenuto  solo,  quando  allegis- 
latere  premeva  di  far  meglio  osservare  da'proprii  sudditi  per  qualche 
ragione  di  pnbblico  bene  nn  dovere  per  ah  stesso  imperfetto,  mentre 
non  sembrava  a  Ini  opportnno  di  impome  senz'altro  lo  adempimento  f 
d'altra  parte  questo  mezzo,   che  TJlpiano   ripone  nella  exhortatio 
praemicrumj  non  ^  abbastanza  conveniente,  poich^  viene  ad   essere 
troppo  costoso  alio  State  e,  avuto  rigoardo   ai  diversi   gasti  degli 
aomini,  non  h  sempre  efflcace  ^).  II  pitL  sicoro  mezzo  rimane  quindi 
il  timore  di  svantaggiose  consegnenze  per  tenere  soggetti  aUe  leggi 
que*  dttadini,  che  altrimenti  sarebbero  forse  inclinati  a  non  darvi 
pnnto  asoolto. 

I  mall,  che  il  legislatore  pub  minacciare  in  pena  di  chi  non  osserva 
le  sae  leggi  ponno  essere  di  yarie  specie.  ITol  notiamo  solo  i  piti 
ordinarii,  segnendo  le  traccie  del  nostro  antore.  Tali  sono : 

1.  La  nulKtd,  di  una  tale  aaionej  che  h  contraria  al  divieto  delle 
leggi.  Invero  secondo  la  a  5,  I>6  legibua  (1,  14),  dovrebbe  essere  gik 
per  s^  stessa  nulla  ogni  azione  contraria  a  una  legge  proibitiva, 
ancorch^  il  legislatore  non  abbia  espressamente  determinate  e  minac- 
ciato  una  tale  consegnenza,  ma  spesso  si  trova  aggiunta  espressa- 
mente alia  legge  la  dausola  della  nullity.  Tin  esempio  offre  il  divieto 
delllmperatore  Marco  confermato  da  un  senatoconsulto  di  venire 
a  transazione  sn  alimenti  futuri  senza  consenso  del  magistrate :  in 
esso  si  dice :  ne  aliter  aUmentorum  tranaacUo  roita  esset,  guam  si  auctare 


1)  Ft.  1,  §  1,  De  iuama  et  iwre  (1.  1). 


a)  Veramente  il  detto  di  TJlpiako  non  si  riferisoe  tanto  aU^oaaerranza  delle  leggii 
qnanto  ad  nno  eoopo  piii  alto  dello  Stato  —  rispetto  al  quale  il  primo  non  d  che  nn 
mezBO  — ,  dod  al  migUoramento  etioo  dei  cittadini.  —  La  piomessa  dl  vantaggi,  oome 
Bprone  all*attiyit&  nmana,  h  nsata  anche  dal  nostro  legislatore ;  ma  piuttosto  nel  campo 
del  diritto  amministratiTO,  che  non  in  qneUo  del  diritto  prirato.  Indirettamente  perd 
il  rifiuto  della  protezione  ginridica  ad  nno  stato  di  cose  contrario  al  disposto  della 
legge  (per  esempio  al  matrimonio  oontratto  senza  il  rito  civile),  si  risolve  nella  pio- 
messa di  tale  protezione  e  dei  yantaggl  yarii  che  ne  dexiyano  a  ohi  ottempeza  aila 
legge  stesfea. 
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j^raetcre  fiicta  ^.  QosH  richiedono  le  leggi  positiyie  il  consenao  dei  ge- 
nitori  pel  conseoso  dei  loro  figli,  che  stanno  ancora  sotto  la  patria 
potest^  e  dicliiarano  nuUo  addirittnra  il  matrimonlo  concliiuso  senza 
tale  consenso  ^. 

2,  Tin  altro  male,  che  pnb  formare  la  consegiienza  di  ana  trasgres- 
sione  delle  leggi,  oonsiste  nella  perdita  di  un  proprio  diritto  o  di  aliro 
rantag^ioj  die  avrebbe  dovnto  aspettar^i  secimdo  le  leggi.  Cosi 
dlchiara^  per  eaempio,  V  imperatore  Marco  %  privo  del  sao  diritto 
<5.>lni  che  volesse  &rlo  valere  coUa  propria  forza,  anzich^  rioorrere 
al  giudice ;  e  cosi  pure  le  leggi  fanno  obbligo  a  ogni  madre  di  chie- 
dere,  dopo  la  morte  del  loro  marito,  presso  il  magistrato  un  tutore 
a'  suoi  figli  impuberi,  e  annettono  alia  colpevole  trascuranza  di  questo 
dovere  la  perdita  del  suo  diritto  alFereditA  dei  figli  ^) 

3.  n  aoTxano  pub  annettere  alia  tiasgressione  delle  sue  leggi  anche 

consegnenze  afflittive  per  dare  colla  rappresentazione   di    esse   una 

controspinta  all'attrattiya  che  pub  esercitare  il  pensicro  del  reato. 

Si  chiamano  tali  consegaenze  propriamcnte  pene.  La  parola  penn  ha, 

coni*b  noto^  molti  significati ;   n^  questo  h  il  luo'go  di    passarii    in 

rai?segna ;  ml  basta  osservare  che  ptna  in  senso  proprio  6  un  nuik 

9e)i9ihile  che  tiene  inflitto  ad  alcuno  per  un  commcsso  reato  dietro  dispo- 

skione  di  legge,  Una  tal  legge   che   divieta   un*azionc  deti^rniinata 

perch^  coutraria  alio  scopo  comuue  della  Bociot^i  civile  con  minaccia 

<ii  un  male,  i  cui  dannosi  eflFetti  superano  pel   trasgressore   i   van- 

ta;^gi  ch'egli  x>otrebbe  sperare  dall'azione  crimiuosa,  per  cvitaro  cosl 

in  ogni  modo  le  offese  temute,  si  dice  legge  penale  <»),  e  la  libera  infra- 


2)  Ft.  8  pr.  De  transact,  (2,  15). 

-)  Fr.  3,  De  nupt.   (1,  10),  cfr.,  con  §  72,  I.   coil,  j    ft*.  2,  De  Htu  nupt, 

(Q3,  2), c.  1,  3,  4,  c.  XXX,  q.  5,  cap.  3,  X,  Qui  matrim,  aecus.  poss,  *). 

*)  C.  7,  unde  rt  (8,  4)  j  ft*.  13,  quod  meius  ca.  (4,  2). 
5)  Fr.  2,  §  1,  (iui  petant  tut.  (2(5,  G)   c). 


a)  Qni  I* A.  si  manifesta  aegaace  dellft  teorica  dclla  intimidazione,  la  quale  rag- 
giim^  il  sao  apogeo  in  Germania  per  opera  di  Fbuebbach  [toorica  della  controspinta 
criminosa]  (a  cni  si  deve  anche  specialmente  il  codioe  bavarese  del  1812  iHpirato  a 
qnei  prxBcipii)  e  si  riflett^  nella  teorica  di  Romaonosi  della  Dife»a  ituiirctta.  Qucsta 
dottzina  del  resto  a  prima  yista  aisai  sedacente  h  contraria  alia  pratica  esperienza, 
giacchd  ben  laro  h  U  caso  ohe  il  deUnqaente  oono^a  precidamente  gli  effetti  penali  di 
una  determinata  a^one  crioinosa;  piil  zaro  aaoora  quollo,  in  cni  egli  yi  pensi :  giacchd 

GlocH,  Comm.  Pand^iie.  —  Lib.  L  7 
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di  una  tal  legge,  eke  «*  oppone  alio  scopo  e  ai  bene  generate  deUa  civile 
8ocieth,,  6  tm  reato  %  L*  ulterloie  sviluppo  di  qnesti  oonoetti  appaiv 
tiene  al  dirltto  punitive. 

Finalmente  osservo  che  qnella  parte  della  legge  che  stabillsce  la  pena,. 
che  deve  suWrsi  dal  trasgressore,  8i  dice  propriamente  c  sanctio  »  ^, 
per  cni  presso  gli  antichi  le  leggi  x>^nali  si  dioevano  sanetae  ^  o  an- 
che  sacratae  ^);  ^  per5  cosa  consaeta  chiamare  per  sinecdoclie  c  san- 
ctio  T>  la  stessa  legge. 


6)  V.  Cristiano  Carlo  Stubel,  Sistema  del  diritie  penale  generale  [ted.**],  vol.  1 
(Lipsia  1795,  8),  §  14  seg. ;  Klein,  Frincipii  del  diritto  tedeaeo  eamune  e  prus- 
siano  penale  (HaJle  1796,  8),  §  9;  Steltzer,  ManuaU  cU  diritto  eriminaU  ie- 
desco  (Halle  1793,  8),  §  79;  Kleinschrod,  Svolgimento  eistematico  de^prindpii 
fondamentali  dcZ  diritto  penale  [ted.®],  parte  1.*  (Erlangen  1794,  8),  §  4  aeg., 
e  2.*  p.,  cap.  1. 

■?)  §  10,  I.  Be  rer.  divis,  (2, 1);  fr.  41,  JDepoenis  (48, 19) ;  Cicerone  in  Fer»-.^ 
IV,  06,  e  pro  Balho,  c.  14  [33]  j  Ernesti,  Clatis  Ciceron,  v.  Sanctio. 

^)  V.  TuRNEBO,  Adveraar.,  lib.  IX,  c.  6 ;  Hotmann,  Comment,  de  verb,  iuris 
in  V.  Sanctum;  Brisson,  De  verhor.  iuris  eigmficat  in  v.  Sanctio  e  Sanetus. 

9)  Tale  nome   ebbero  ne^  tempi  plii  antichi  dello   State  romano  in  modo 
speciale  quelle  leggi,  che  oontenevano  la  clausola :  q^ui  alUer  faxit,  cum  po- 


lo, ma^or  parte  dei  reati  &!  oommeltte  sotto  rimpeto  di  una  passione;  qoaa  aempre 
poi  il  ddinqneute  spera  di  sfuggire  alia  giustisia.  S'aggiimge  Tasstirdo  cIm,  eeoonda 
questa  dottrina,  non  si  ponisce  il  reato  commesso,  giacchd  per  questo  anzi  la  pena 
(ayente  pmziime  preventiva)  non  ayrebbe  il  sno  scopo ;  ma  tntt*al  pitL  xm  reato  fntnio 
e  possibilel  —  La  ragione  della  pena,  quale  h  data  oggidi  dai  migliori  criminaligti 
italiani  e  stranieri,  e  quale  in  sostanza  presnppongono  anche  i  nostri  progetti  di  C4h- 
dire  peruUs,  oonsiste  nel  bisogno  di  reintegrare  Tordine  gioridico  infranto.  —•  La  qnale 
dottrina  si  disoosta  tanto  dalle  teorie  relative,  come  qnelle  testd  citate,  qnanto  dalle 
assolute,  come,  "per  esempio,  la  kantiana  e  la  rosminiana,  comprendendo  con  sano  eclet- 
tismo  qnanto  di  vero  e  di  opportono  v'  ha  nelle  mxe  e  nelle  altre.  L*  eclettismo  poi 
non  oonsiste  (come  nelle  teoriohe,  per  esempio,  di  Rossi  e  di  Cabmionani)  nel  con- 
temperare  i  due  principii  diversi  della  ginstizia  e  della  ntllitik  sociale;  ma  nel  risalire 
ad  un  principio,  il  quale  entrambi  in  sd  stesso  riunisca  e  congiunga.  —  Nel  pi&  re- 
cente  trattato  nostro  di  diritto  penale  (Buccellati,  IstituzioHi  di  diritto  e  prooedura 
pfinale,  Mllano,  Hopli,  1884,  §  741,  p.  355),  la  pena  si  definisce:  ^atto  legittimo  del 
potere  sociale,  per  cui  ti  ef/ettua  tale  e  tanta  regtrizione  di  liberty,  duale  e  quanta  ne 
fjtige  la  reintegraaUtne  deWordine  giuridico  D.  Come  si  deva  intendere  <i  restrizione  di 
liberty  J>,  cfr.  §  760  e  796,  p.  369,  390  seg. 

b)  della  pagina  preeedente,  V.  G.  G.  art.  63  e  a^.,  ma  anche  art.  108, 109.  —  Non 
h  difficile  aocnmnlare  eaempil  pel  nostro  diritto,  per  esempio,  G.  G.  art.  830, 831,  833,. 
834,  835,  1371,  eco. 

o)  delta  pagina  precedents.  Esempii  pel  diritto  nostro:  G.  G.  art.  238,  233. 
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§6- 

€rU  atti  tii^enw  deVwmo  wm  pouono  euere  oggetto  di  kgge  unuma. 

Osservazione  ml  fr.  18,  De  poenis  (48,  19). 

Dovendo  le  leggi  del  sovrano  servire  di  norma  alle  azloni  del  -^uoi 

£a<lditi,  fiorge  spontanea  la  domanda:  quali  azioni  Bono  soggette  al 

X)otere  di  un  legislatore  umanof  —  Le  azioni  nmane  sono,  come   h 

noto,  di  varie  specie :  ponno  ciofe  essere  solo  interiori,    vale   a  dire 

oi^era  dello  spirito  nostro  e  del  nostro  intelletto  consistente  in  pen- 

sieri^  comoettif  immaginazioni,  convinzioni.  Ponno  anche  essere  atti 

^steriori,  gli  eTetti  de' quali  si  addimostrano  anche  fuori  dell'uomo. 

Una  le^ge  nmana  pub  dar  solo  una  norma  per  gli  atti  esterni  del- 

luomo ;  giacche  gli  interni  non  possono  essere  soggetti  al  potere  di 

un  legislatore  nmano.  Essi  non  ponno  essere  oggetto  di  legge,  perclie 

^ssl  da  nna  parte  non  ammettono  coazione,  dallultra  non  infiuiscono  snl 

benessere  dello  Stato.   Come  dunque  non   puo  il  reggente   col  suo 

lM)teTe  legislativo  dare  tale  direzione  alia  ragione  ed  alle  opinloni  de* 

suoi  sndditi,  onde  tengano  per  vero,  ci5  di  cui,  secondo  il  loro  modo 

(U  vedere,  non  sono  persuasi  (e  anzi  tutto  ci5  che  si   riferisce  alia 

pma  ragione  ed  alle  convinzioni  h  estraneo  alia  sfera  deir  autoritii 

legislativa)  —  oosl  il  puro  e  semplice  pensiero  di  commettere  un 

atto  criminoso,  alia  cui  effettnazione  nulla  h  stato  intrapreso  ester- 

namente,  non  pub  essere  considerato  nella  societii.  civile  come  puni- 


<iinia /amUiaqHe  8aeer  esto  «).  Qaindi  Festo  de  Verb.  Sign.  •),  lib.  XVII,  dice: 
Sacratae  leges  9UfU  quibu8  aancium  est,  ui  qui  quid  adversns  ens  feccrii 
*acer  alicui  deorum  ait  eum  familia  pecunktquc.  Si  coufrouti  Fedcrico  Platner, 
de  legibus  taeroHs  liber  singulariSj  Lipsla  1751,  8. 


a)  H  cftratteie  deUe  leggi  sacrate  h  duplioe :  1.*  oonsiste  nolla  minaccia  dolla  c  oon- 
secratio  »  pel  trasgressore ;  2.®  oonsisste  nel  sfiaramento  del  legri^^latore  di  non  reyocare 
la  legge  (Fesfc.,  p.  318*,  12],  almeno  seoondo  la  teoria  di  alcimi  giuristi.  —  Eutramlje 
le  teorie  mmo  raocolte  nel  passo  di  Cioeboxb  citato  dall'A.  —  Cfr.  Lanqb,  ArUichU^ 
romame  [ted.**],  I,  692  (3.*  edia.),  ed  anohe  Voiqt,  XII,  T.,  I,  490  seg.  n. 


*)NeI  mo4o  odierso  di  citare,  giofta  Tediiione  maelleriana,  Feat.,  p.  3186,  12  M. 
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bile  trasgressione  della  legge  ^^) ;  anzi  in  tali  casi  ha  laogo  il  &mo^ 
adagio :  i  pensieri  sono  immuni  ^^)  da  gahella ,  o ,  come  si  esprime 
Ulpiano  nel  fr.  18,  Be  poenis  (68)  19) :  Cogitaiimis  poenam  nemo  pati- 
tur  J2). 

Avendo  io  affermato  che  il  s^nplice  proposito  di  commettere  an 
reato,  in  qaanto  non  h  ancora  stato  manifestato  oon  alcuua  azione 
esteriore,  non  rende  punibile  alouno  inforo  humanoj  devo  atggiiiugeTe 
ancora  un  rlflesso,  per  non  essere  fralnteso.  iS  tutt^altra  qnestione  se 
talora  la  mera  intenzione  di  commettere  un'  azione  punibile ,  posto 
ancbe  che  si  abbia  per  errore  intrapreso  un' azione  di  fatto  lecita^ 
possa  essere  punita.  Si  pens!  al  caso  narrato  da  Giovanni  Ow£if  ^^) 
ne'versi  seguenti: 

oum  propria  imprud&M  eonitta  uxors  eoiioiit 
qtMTih  /also  alterins  oredidit  e$se  viru 


10)  Quindi  dice  Paolo  nel  fr.  53,  §  2,  De  V.  8.  (50,  16) :  wimliHm  9olum 
hahui^e  nan  nocei,  nin  et  factum  secutum  fuerit* 

11)  Cfr.  EiSEKHART^  Pnncipti  del  diritto  tedesco  in  proverbU  [ted.**].  Sezione 
qninta,  num.  1,  p.  441,  secondo  I'ultima  edizione  di  Lipsia  1792. 

12)  Devb  osseryare  a  proposito  di  questo  passo  che  Ulpiaxo  usa   questa 
regola  solo  nella  spiegazione  dell'editto  :  <r  quod  quisque  turn  m  dli^rum  sia- 
tuit,  ut  ipse  eodem  utatur  d,  come  si  pu6  yedcre  dall'iscrizione  del  fr.    18, 
confrontandovi   quella  de'  fr.  1  e  S,  Quod  quisqus  iuris  (2,  2) ;  ma  non  pu(> 
essere  ristretta  solo  a  quell' editto  ed  anzi  deve  valere  ora  come  regola  ge- 
nerale  di  diritto  romano,  poich^  Triboi^ano  I'ha  messa  nel  titolo  generale 
De  poenis.  Di  qui  deriva  una  regola  imxx>rtantissima  per  rcrmeneutica,  cio6 
che  not  non  dobbiamo  sempre  considerare  nelP  esegesi  de'frammenti  degli  an- 
iicM  giureconsuUi,  gU  scritti  dei  quali  aervirono  alia  compilasione   de'  Digesii, 
il  nesso  e  il  rapporto,    in  cui  siavano  in  engine;  ma   dobbiamo  dkhiararli, 
avtUo  riguardo  alia  relazionc  in  cui  Triboniano^  inserendoli  nelle  Pandette,  gU  ha 
posit.  Cfr.  CuiACio,  lib.  VIII,  Observat,  cap.  22^  yooRi>A,  Meeia,  cap.  XXII, 
o  L.  E.  PtJTTMANN,  Interpret,  et  Observat.  iuris,  cap.  XIX,  pag.  89.  Una  prova 
che  il  metodo  cuiaciano  di  interpretare  lo  cosl  dette  Leges  Fandectarum  col- 
I'ajuto  delle  loro  iscrizioni;  dev'essere  usato  con  precauzione  «)• 

13)  Epigrammi,  I,  80  i>). 


a)  Cid  h  yero  pei  paesi,  in  cui  yige  tattora  il  diritto  oomune  e  in  ooi  ropen  gin- 
etinianea  ha  forza  di  legge.  Noi  pcro  siamo  foitunatatnente  indipendenti  da  tide  auto- 
rit&  e  possiamo  e  dobbiamo  indagare  criticamente  il  yero  posto  che  a  ciaactma  dot- 
trina  compete  ed  i  limiti,  coi  quali  i  giuristi  Fomani  in  engine  la  intendevauo.  V*  s^ 
questo  passo  Pernige,  M.  A.  Ldbcone  (tod.**),  II,  43  u. 

^  y.  ^iuttosto  AOOSTINO,  De  libera  arbitrio,  /,  3,  8. 
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OvTBio  si  snpponga  che ,  avendosi   V  intenzione  di  oosimetteie  nn 

fxtrtOy  si  sottragga  poi  realmente  una  oosa  propria,   sa  cai  a  nlnn 

altro  eompeta  nn  diritto.  Pad  il  primo  venir  panito  oome  adnltero, 

11  seoondo  oome  ladrof  No :  questo  h  indubitato.  QiH  Abistotele  ^*) 

lo  ha  visto,  qnando  scriveya  a  Nioomaoo:  liotxiuu  ou^iu  tqv  taureu,  cusj 

<^>rM  T«  tdcvrov,  cio^:  nessoiio  oommette  adulterio  coUa  propria  moglie, 

nessmio  commette  furto  della  propria  cosa.  E  appunto  cos)  h  deciso 

nn  caso  analogo  nel  %  Sy  l.De  obligat.  quae  ex  del  (4, 1) :  sed  etsi  crednt 

aHquiU  invito  domino  9e  rem  eommodatam  sibi  contredare,  domino  auUm 

roleute  id  fiat  (il  proprietario,  per  esempio,  aveva  fra   s^  deciso  di 

donare  al  commodatario  la  cosa  prestatagli)  dkitur  furtum  non  fini. 

Ma  se  anche  Tazione,  come  tale,  non  si  presenta  come  qnel  reato, 

che  r  antore  di  essa  si  era  proposto ,   si  domanda  tnttavia  se  la 

mala  intenzione  avnta  da  esso  non  mcriti  pena.  Questo  6  certo  da 

afTermarsL    Xon   si    pa5  basarsi  per  prova   solle  parole  del  no  to 

rescritto  adrianeo  riferito  da  CAlxiSTBATOy  fir.  14,  D.  Ad  leg.  Cam. 

deAooriM  (48,  8) :  c  in  maleficiis  rolunUu  spectatur,  non  exitus  »,  giaccLo, 

per  qnanto  varii  sieno  i  modi,  con  cui  qncsta  logge  6  stata  commcn- 

tata  dagli  Interpreti  1^)  del  diritto  romano,  essa  non  pad  in  fat  to 


J-O  Ad  Xieomaehum,  lib.  V,  c.  nit.  «). 

^)  CuiACio,  ObservaL,  lib.  XV,  c.  25,  ritiene  che  qaesto  rescritto  Ri  rifo- 
riaca  solo  ai  reati  pih  gravi.  Altri  applicano  qtiesta  lo^^s^o  a  tiitti  i  roati. 
Pt^^^MANN  negli  Elem.  iur.  crimin.f  §  58;  Qcistorp  negli  JUlementi  di  diritto 
pemde  [ted.®],  p.  I,  §  33,  nota  d,  Una  opiiiione  affatto  p<«€uIiaro  ticne  Corficlio 
TAX  BrNHERSHOECK,  Obscrvat,  iur.  ram.,  lib.  Ill,  c.  10.  Egli  crcde  cho  Tcftpn's- 
sioDe  <  maleficium  d  non  abbia  qui  nn  significato  generate,  ma  sia  nmita  per 
ecoellenza  di  qne^  delitti,  che  i  codici  teodosiano  e  giuHtiniauo  aniioveraiio 
sotto  il  titolo  c  De  maleficia  et  maihematicis  d.  Special  men  to  ogli  yiiolo  in- 
tenderla  degli  awelenatori  e  degli  altri  generi  di  omicidi,  di  cui  tnitta 
particolarmente  la  leJt  Cornelia  de  sicariia.  Si  comproiidcn^bbo  cosl,  coinci  il 
fir.  14  abbia  potnto  cssere  trasfcrito  nel  titolo  delle  Pandette,  clio  i>arl;i 
della  acecnnata  legge  Cornelia.  Alcnni  vanuo  piu  in  li\  o  oercano  con  una 
traBpoaizione  di  deterrainare  il  scnso  della  Icggo.  Essi  le'^gono :  a  in  male> 
fidis  non  volantas  spectatur,  sed  exitns  p.  Ma  la  spiegazione  pii\  corretta  e 


a)  lib.  V,  c.  11,  ed.  Bekk.,  p.  1138  a,  24-26.  —  ed.  Susemihl,  p.  122.  11  teste  raona 
renunente  oo^;  \^ixwti  8i  ouSm^  rqv  cauTou,  ou5i  TOix^puxtc  tov  iaurou  tcIxov,  cu^a 
k3ii«T«i  Ti  cauTov.  =  nemo  nxorem  snam  adolteratur,  mormnne  sanm  inioria  perforata 
renuie  soain  fimtnr. 
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altro  slgnificare,  se  uon  ohe  il  giadice,  in  caso  di  sgraziati  aoeidenti, 
che  haano  Tapparenza  di  tm  reato,  per  giudicare  se  la  persona  h  o 
no  Golpevole  non  deve  limitarsi  ad  esaminare  il  solo  fatto  e  le    sue 
conseguenze ;  ma  deve  specialmente  attendere  all*  intenzione  elie    lo 
ha  caglonato  per  poter  distinguere  il  caso  non  impntabile  e  I»  colx>a 
mera  dalla  malizia  e  dal  dolo.   Qui  invece  noi   supponiamo  an  caso, 
in  cui  Tazione  intrapresa  per  s^  era  lecita  e  innocoa,   ma  che  per 
inganno  fu  dal  sno  autore  eseguita  come  se  fosse  nn  reato.  ^A^    tal 
ca$o  non  s'adatta  il  citato  &.  14,  che  tratta  di  fatti  realmente  dan- 
uosiy  per  esempio,  di  avvenuta  nccisione.  Ma,  comunqne  sia,  la  nostra 
opinione  snesposta  h  affatto  corretta  ed  ha  x>er  &h  il  planso  de*  pin 
iinomati  giuristi  ^^).  II  motlvo,  per  cui  Giustiniano  *'')  si  serve  per 
decidere  nn  caso  analogo  h  pure   indubbiamente  giusto  —  afflnchfe 
cio^  la  plena  impunity  non  possa  indurre  V  agente  a  commettere 
altra  volta  realmente  quel  delitto,  che  flnora  s*era  soltanto  proposto 
senza  efflcace  conseguenza  «). 


quclla  clie  intende  sotto  maleficium  ogui  sgraziato  accidente  che  pa6  dare 
occasione  a  nn  proceBSO  penale  od  ogni  fatto  imprevistO;  che  pn6  obbligare 
I'antore  a  qualche  responsabilit^  —  mi  sigoiflcatO;  che  si  troya  tanto  apxM> 
gli  antichi  scrittori  (Lrvio,  lib.  V,  c.  3^  VII,  20),  'come  pure  ne'fram- 
nieuti  de-  giureconsulti  romani,  fr.  1,  De  O.  ed  A.  (44,  7) ;  ft.  53  pr.  De 
furtis  (47,  2) ;  fr.  16,  §  10,  Be  poenis  (46,  19).  Anche  la  parola  volunias, 
che  qui  sigoifica  proposito  o  intenzione,  conferiua  questa  spiegazlone.  Le  pa- 
role d  non  exitus  t>  si  devono  intendere  come  oc  non  solus  cxitus  j> :  a  non 
si  deve  cio6  guardare  al  solo  effetto  dcU-azione,  ma  specialmente  airinten- 
zione  dello  agente  d.  Si  confronti  il  dotto  lavoro  sul  fr.  14,  Ad  leg.  Corne- 
Ham  de  sicariis  nel  Nuovo  Ma^azzino  Lipsiense  pe*  giureconsulti  [ted.^J,  edito 
da  GiJNTHER  e  Otto,  anno  1786,  fesc.  1.**,  p.  1-17. 

16)  Cfr.  il  caucellier©  Koch  nelle  Imtitut.  iur.  erim.j  lib.  1,  o.  2,  §  16  j 
Prof  PDttmann,  Adversar.  iuris  universi,  cap.  16,  §9;  cons,  di  giustizia  Klein 
negU  Annali  di  legislazione  e  giurisprudenza  per  8taH  prussiani,  vol.  IV, 
p.  65;  Cristoforo  Carlo  StUbel,  Sistcnia]  di  diritto  penale  generals,  vol.  II, 
§  182. 

17)  §  8,  De  ohlig.  quae  ex  delicto  (4,  1).  Dalla  c.  20,  De  furtis  (6,  2)  non  al 
ricava  che  Giustiniano  abbia  volato  in  qnesto  caso  fare  una  eccezione.  L^ar- 
gomento  ivi  recato  della  sua  decisione  di  natura  generale  esclude  ogni  dubbio. 


a)  Questa  deoiaione  d  perfettamente  oonsona  alia  dottrina  della  intimidazlone  o  pre- 
venzione  sostennta  dairantote.  E  deveai  al  lnngo  ed  antlco  predominio  di  qaeste  idee 
ae  anohe  da  noi  al  giomo  d*oggi  s'lnclina  in  quest!  casi  ad  ammettere  la  punibilita, 
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§7e8. 

■ 

8oJo  ogH  atti  Kberi  eateriori  deWwnno  poiiomo  to  kggi 

determinare  una  nomui. 

Adanqne    soltanto  atti   esiemi   dell*  nomo   giaociono  neir  ambito 

della  legislazione.  Ma  qnesti  possono  essere  di  natma  molto  diffo- 

rente.  Essi  ponno  essere  tanto  liberi,   qnanto  non  liberi.  E  poichr 

non  si  pa6  discorrere  dl  atti  liberi  laddove  non  tI    ha  libertil   di 

arbitrio,  cosi  dobbiamo  anzitutto  svolgere  il  concetto  di  axione  arhi 

frana.  Un*azione  sta  o  no  in  nostro  potere,  in  modo  che  noi   pos- 

siamo  determinarvici.  Le  azioni  deirultima  categoria  si  dicono  cu:ioni 

incoUmtarie  e  possono  essere  di  duplice  natura,  secondo  che  noi   ci 

veiiiamo  oostretti  da  nna  forza  esterna  irresistibile,  o  che  ci  siamo 

natnralmente  spinti  da  nn  pnncipio  insito  nel   nostro  stesso  orga- 


come  di  teatattTO,  nonostante  rinidoneitil  del  mezzo.  Eppnre  appanto  perchd  non  c'^^ 
fit»Xo  toito  oggeiAiYOy  non  o'd  stata  nemmeno  infrazione  deirordine  ginridioo  e  man^^a 
peici6  la  ragionio  della  <  reintegiazione  i>  e  della  c  pena  ».  —  Rimane  Targomento  del 
periook);  ma  qaesto  non  pad  giastificare  che  proTvedimenti  di  giuHtizia  preventiva. 
non  mai  zlmedii  di  giustizia  repre»siva.  —  La  fra^  «:  voluTita*  spectatur,  non  exitnjt  » 
I  s:aia  in  eostazua  bene  interpretata  dall'A.;  cfr.  Febbtni  e  Buccellati,  Sid  tenta- 
tiro  xUe  leggi  e  neUa  giurisprudenza  rotmtna  (Yenezia  188 i)*  P«  27;  Qli  BTE88I,  An- 
etm  iid  teiUatirv  nd  diritto  romano  (Vonezia  1880*  P-  13  Kg.;  Sakio,  Obtrrratwnrs  rui 
l^gem,  Cam&liamr,  p.  103  eg.;  Zaohabiab,  Teorica  del  reato  tentato  (ted.''),  I,  113.  In 
oontntio,  ma  senzabnone  ragioni,  recentemente  il  SKGf;EB,  H  tentativo  da'rrati  teconMf 
il  diritto  tQmamc  [ted.°],  Tubinga  1879.  —  Riguardo  poi  alia  dottrina  romana  in  g«^- 
nere  mlla  qnes^ione  syolta  nel  te«ito  ayyertiamo  come  indnbbiamnnte  yi  farono  TnoIt<? 
o«clllaBoni  Yerso  il  principio  dell'epoca  cla^<4ica':  ofr.  D.  47,  11,  6  (ovo  T'era  on'jhn  bt 
n^ona  di  ptovredere  alia  tatrla  dclla  enidita  giocento,  non  esscndo  a*  tempi  di  Nk- 
SAzio  SDOora  stato  introdotto  il  crimen  expilatae  fu^rditati*^^  47,  2,  43,  10.  —  48,  K;. 
22.  4.  — Gai.  3,  198.  Dagli  etcsM  pa^si  per6  (a'  qiiali  «  ponno  aggiungore  altri,  coin*, 
D.  48, 19,  38,  6^  si  rileva  che  la  quc:<>tiono  al  fine  dell'epoca  cla^Moa  fu  unanimonnnt4- 
ri^olta  in  sen^o  negative,  nd  qno^to  fa  messo  abba  stanza  in  evidenza  dal  Pernkk, 
-V.  Avti^io  Ldheone  (ted.*),  11,  44  sg.  —  A'  tempi  di  GiusTlNlAXO  la  confi.^ione  tra 
<^tica  e  diritto,  oome  molte  altre  dottrine,  tnrbd  gravemente  anche  qun^ta:  di  qal  la 
'lecinone  nelle  Ist.  4,  1,  8  che  va  confrontata  colla  gaiana  3,  198.  V.  Buccellati  e 
FE&RI5I,  U  tentativo,  p.  28-29.  —  Aneora  sul  tentativo,  p.  31-32.  —  Cfr.  in  propo^ito  il 
Bi!n)i50,  Le  morme  e  la  lore  trasgretnoTio  (ted.'),  U,  285  Bg. ;  Sutito  (ted.*),  p.  7H.  ^ 
Che  del  lesto  la  decisione  giastiniana  sia  anche  nel  diritto  naovo  da  oonsiderarsi  comr 
eccezionale,  si  pad  ricavare  dalla  oosclenza  dell'imperatore  di  andare  oontro  iuris  re- 
g^doi;  Y.  i  laTori  dtati  e  Cod.  6,  2,  50.  <  Quod  oontra  lationom  inxis  reoeptum  est  non. 
est  prodnoendom  ad  oonseqnentias  >  (D.  1,  3,  U). 
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nismo:  quelle  si  dicooo  c  aM  eatorti  d,  qnesti  €  atti  JUicamente 
sarii  3>.  Se  inveoe  nn'azione  sta  in  nostro  potere,  in  modo  clie  noi 
possxamo  tanto  farla,  quanto  onunetteria,  abbiamo  allora  ci5  che  si 
dice  azione  arUtraria.  Chi  intraprende  nn'azione  arbitiaria  pad 
esaere  in  istato  di  rappresentarsene  le  con^egaenze  e  determinare 
cosl  mediante  la  riflessione  la  sua  volenti;  ovvero  questo  non  h  pos- 
sibile  alio  agente  <*).  Kel  prime  case  Tazione  si  dice  libera  /  nel 
secondo  case  si  dice  arUtraria^  ma  non  libera. 

Aglsce  poi  liberamente  colni  che  pub  considerare  le  conse^aenze 
dell*  azione  intrapresa  e  pesarne  ed  esaminame  gli  argomenti  £eivo- 
revoli  e  oontrarii,  sia  ch'egli  non  abbla  cominciato  ad  agire  che  dope 
premessa  matnra  riflessione,  sia  ch'egli  non  abbia  convenientcniente 
pensato  agli  effetti  dell'azione,  ma  la  compia  senza  oonsiderazione 

m 

per  f aria  o  per  veemenza   di   passione.   Bench^  1*  azione   rimanga 
libera  anche  in  quest'ultimo  caso ,  non   si  pa5  tuttavia  negare    che 
Tuomo  nel  calor  dell'affetto  non  opera  con  piena  conoscenza  e    per- 
tanto  che  in  tal  cado  non  vi  h  plena  libertilb.   Ch5  soltanto  qnando 
si  h  agito  con  piena   conoscenza   e  riflessione,   vi   h  anche   plena 
libertdi.    Si  di  ce  quindi  azione  libera  in  senso  stretto  ^^)  quella,   cbe 
dope  matnra  oonsiderazione  ed   esame    de'motivi'  e  contromLotiri 
h  stata  intrapresa  da  tale  persona ,  che  aveya  pieno  arbitrio  di  de- 
terminarsl  a  soddisfare  o  no  nn  suo  desiderio  coniorme  o  contrario 
alia  legge  ^^).  Ci5  premesso,  sorge  la  questione  di  sapere  se  solo  le 
aziani  libere  o  se  anche  le  azioni  non  libere,  involontarie  x>ossano  es- 


is)  Qoando  si  parla  di  reati  commessi  coni  tale  riHessione  e  piena  libeH4, 
le  nostre  leggi  penali  usano  le  espressioni : .  a  dclibet:atamente  d,  <i  dolosa- 
mente  »,  a:  seientemente  D3  cfr.  la  Oostituzione  crimiaale  di  Carlo  V^  articoli 
137,  169. 

Id)  Martino  Ehlsr,  Sulla  tearha  della  Ubertd  umatui  [ted«^j,  p.  —  Dessaa  — 
Feder,  Bkerche  stUla  volontd  urnMna  [ted.®),  vol.  1,  sez.  1,  cap.  1,  §  6,  vol.  Y, 
parte  lY,  §  66,  67 ;  Leonardo  Creuzer,  Osservazioni  critiohe  saUa  libertd 
del  volere,  Giessen  1793 ;  F.  C.  Forberg,  Su'  motivi  e  le  leggi  delle  aaioni  It- 
here,  Jena  1795,  e  StObel,  Sieiema  del  diritto  penale  gmerale^  vol.  2,  §  243  seg. 


a)  Gi  limifeiamo  a  poobi  cexmi  bibliografici :  Gianblli,  SuiU  eaute  ehe  enUuUmo  0 
dimi»uiseono  VimputdHHGi;  PucoiKOTTi,  Zezioni  di  mediMna  legale;  Beiknrb,  JSlemewti 
dcUa  teoria  deUHmputiuione  crimwaie  (ted.^),  oltre  i  predpui  trattati  di  diritto  penale 
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sere  soggette  alle  leggi  dello  Stato.  Si  potiebbe  quasi  credeie  che  &), 
leggendo  In  Marcuno  nel  fr.  2,  J>e  le^iftftf  (1,  3):  €  lex  est  —  eoercUio 
eorum,  qmae  sporite  vel  involwUarie  delinquwiUtr  ».  Niana  maiaTiglia 
cbe  alenni  giuristi  abbiano  affennato  ehe  on  pazzo  non  pud  inveio 
essere  punito ;  ma  che  sia  ad  ogni  mode  tenato  ad  una  ripaiazione 
del  dannoi  cbe  puo  aver  recato ;  essi  stimano  obe  nelle  leggi  ciyili  ^ 
renga  a  tal  uopo  oonoessa  al  danneggiato  Vactio  tii  faetum  ^).  Ma 
ehe  qaesta  opimone  sia  mauifestamente  oontiaria  non  solo  al  diritto 


»)  Lo  alFernuiDO  Mxscke,  Ad  Pond.,  lib.  XLYII,  tit.  I,  §  14 ;  Schaumbubo, 
Compend.  Digest.,  lib.  IX,  tit.  1,  §  3;  ScHMror,  Instit.  iur.  dr.,  ^  423;  Homvsl, 
Bhaptod.  Quaest,,  vol.  lY^  obB.  567;  vcs  Teysnab,  Saggh  $ulla  giuritprW' 
dtnzoy  p.  58.  Ai  quali  era  s^d  aggianto  11  piof.  Crist.  GagUolmo  Wehrn  nella 
Doctr.  turw  expUcai.  prwdpiorum  et  eauaarum  damni,  habUa  doli  fmiU,  eut- 
poe.  w»rae,  eiutqiie  quod  nUerett  raUone  prae$tandi,  lipeia  1795,  8,  oap.  1, 

§  2,  not.  43,  p.  8  sg.  «). 
21)  Hanno   credato  di  trovarla  nel  fr.  33,  Ad  leg.  AquUiam  (9,  2),  ove 

Paolo  dice  :    In  damnii  quae  lege  aquiUa  nan  tenentuff  in  &ctnm  datur 

Actio  ^). 


a)  Kel  diritto  attoftle  non  si  potiebbe  neppare  propone  U  qnertione,  daoob^  Tar- 
tioolo  1151  C.  C.  riohiede  espresaamente  la  eolpa  di  oolni  ohe  ha  recato  il  danno  percbd 
Maga  Tobbligo  di  riBaicirlo.  —  AgU  autori  dtati  dal  GlOck,  che  aromcttono  I'ob- 
bfigo  del  luarcimento  pe'  danni  reoati  da  on  paszo,  yanno  a^giunti  DiEDi-aiAifN,  Oh- 
fertatinmm  ad  doctr.  iu/r,  dv.  de  damno  et  pauperie  pertinent,  biga,  Lipnia  1804 ; 
ScBoXAMT,  Mamude  del  diritto  eivUe ,  [ted.""],  1 ,  202  Pg.  ->  Cfr.  in  oontrario  upeoial- 
meii%  Hepp,  La  resp&ntabilith  nel  eampo  del  diritto  eivUe,  Tnbingra  18:W  [ted."],  p.  18 
egr,  Vaxgkbow,  Ihtndette,  [ted.^],  m,  p.  40-43.  Non  pud  meglio  MMtenerni  ropinionedl 
cokoo  che  Yorrebbero  dare  contro  il  pazzo  vai'utilis  actio  de  pauperie  [porch5  il  fr.  1, 
§  3.  h.  t.  (9,  1),  dioe  eeaeie  la  panperies  nn  c  damnnm  line  inioria  facientis  datnm  >, 
peichi  aa<die  il  fwrioeui  d  nn  amimai  quod  eeneu  earet,  fr.  4  eod.,  perohd  nel  fr.  5, 
§  2,  Ji  leg.  aquil,  il  pazzo  d  oomparato  ad  nn  qnadmpede  (ma  anoo  ad  nna  tegola, 
dice  bone  il  Vakobbow),  e  finalmente  perohd  il  furiooHo  pnd  eMero  oonyennto  per  la 
pM^periet  vBcata  dal  sno  qnadmpede].  Tali  argomentd  toooano  molto  da  Tioino  il  ridi- 
eok>,  e  lo  atezao  Sohomahn  eembra  aver  mntato  parere  [Prammewti,  p.  124].  Cfr.  an- 
^  il  nostro  antore,  vol.  X,  p.  2M  e  wg.  del  testo.  —  D  oodioe  ciyile  generale  an- 
B^riaco,  §  1308-1310,  prescrive  per6  in  tali  Gael  Tobbligo  del  rlflarcimento  [conforme 
*gU  antichi  prindpii  del  diritto  germanico;  cfr.  Hbpp,  o.  c,  p.  118  Rg.];  t.  anohe 
Bkllayttb,  DeUa  reopontahHUh  deUo  Stato,  Venecia  1884,  p.  6  eeg. 

h)  Oi^  gU  Molii  a'  Basilioi  arerano  benieslnio  interpretato  qnesto  paeao :  alle  parole 
cdamno  dato  i  notano:  ft^vv  ^r^  duo  o«»|uitoc  tii  oufia  c  idest  non  a  eorpore  in  eor- 
jnii »  [ach.  iirot>v  Bas.  Heimb.  V,  307  loh.  «.  ed.  F.  YII,  102].  —  S'avyerta  a  propoaito 
di  qnaato  qni  e  arantl  YK.  dice  nel  testo,  oho  1  ginreoonanlti  lomani  naano  piomiaoaa- 
BM&te  <  aotto  in  fibotam  »  e  c  aotio  ntilis  ]ft,  senca  fare  diatinzione  relatiTamanta  alia 
^OBoeaono  deUa  formnla;  ofr.  Lbnbl,  Mdietum  pei^peCmm,  p.  169-^. 

Clock,  Comm.  Pand€tte.  —  Lib.  I.  8 
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natnrale,  ma  ancbe  al  senso  vero  dello  leggi  civili  h  stato  mostrato 
da  altri  con  migUori  argomenti  ^.  Infatti  le  leggi  stosae  della 
ragione  richiedono  che  mi^azione,  peicli^  si  possa  oonsiderare  come 
obbligativa^  debba  potersi  impatare  al  sno  aatore,  epoichfe  ci5  non 
h  possibile  dove  manchi  la  ragione  e  la  volont^',  senza  le  qnali  non 
V*  h  azione  libera,  ne  segue  che  il  danno  lecato  da  persona  in  tale 
Btato  ^  manifestamente  un  mero  danno  casnale,  onde  ooloi  che  ne  e 
colpito  non  pa5  domandare  risarcimento  alcnno.  £  oon  que^i  prin- 
cipii  del  diritto  natorale  oonvengono  anche  le  leggi  civili :  c  impune 
pwto  admittendum,  dice  qnindi  Pomponio  ^),  quod  per  furarem  alum' 
iu8  accidii:  quomodo  8i  casn  aliquo,  sine  facto  personae  id  aoddlsset  j: 
e  molto  corretto  h  pertanto  rargomento  di  Pegaso  piesso  Ulpiano  ^: 
Qtfoa  emm  in  eo  culpa  est,  qmm  mae  mentis  non  sitf 

Ma  non  potrebbero  i  ft*ammenti  sopra  riferiti  opporsi  a  qaesti  e 
in  tanto  giustificare  Fopinione  di  que*  gluristi,  in  quanto  il  discorso 
si  limiti  al  risarcimento  de*  danni?  lo  non  lo  credo.  Poich^  se  Paolo 
concede  al  danneggiato  la  facolt^  di  agire  in  factum  laddove  non  ha 
luogo  Tazione  diretta  ex  lege  aquiliaj  non  si  pu5  certo  interpretare 
la  sua  opinione  nel  senso,  che  tale  azione  debba  sempre  e  ad  ogni 
modo  essere  data,  senza  differenza  fra  1  casi  che  il  danno  sia  stato 
recato  di  proposito  o  per  negligenza  o  per  caso.  Appare  piuttosto 
(la  altri  testi  ^)j  che  Vaetio  in  factum^  che  deve  aver  luogo  quando 
cessa  r  azione  diretta  ex  lege  aquilia,  pn5  essere  intentata  soltanto 
contro  colui,  qui  obnoxius  fueritj  che  cio^  h  imputabile  del  danno 
awenuto.  Come  si  pu5  dunque  affermarlo  per  casi,  in  cui  non  v'ha 
imputabilit^  alcuna,  in  cui  non  c-^^  che  un  danno  casuale,  in  cm' 
secondo  lo  stesso  diritto  di  ragione,  senza  Tappoggio  del  quale  non 


^  Cfr.  YoETy  Oomm,  ad  Pand.  tit.  Ad  leg,  aquUiam,  §  29;  Stbtck,  Usus  mo- 
dern, Fand.f  lib.  IX,  tit.  l,  §  2;  Letser,  Meditat,  ad  Fand.  Spec.  532, 
med.  2  o  3;  Fed.  Ern.  PuFFfiNDORF,  Tr,  de  culpa,  p.  3,  cap.  3,  §  40  e  41; 
VON  QmsTORP,  Elementi  del  diritto  penale  tedesco,  p.  1,  §  38;  Wbstphal, 
Diritto  criminale  [ted.^],  IX  amiot.,  §  16-20,  e  sopratntto  Weber,  Svolgimento 
sistematico  della  dottrina  delVobhligaeione  naturale  [ted.®],  §  71,  p.  S^4  del- 
riiltima  edizione.  , 

^)  Fr.  ult.  De  adm,  ei  periculo  tutor. 

W)  Fr.  .5,  §  2,  Ad  leg,  aquil.  (9,  2). 

»)  §  ult.  I.  De  lege  aquil,  (4,  3).  * 
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€*  h  motiTo  per  VaeUo  in  factum  ^),  non  v*  ha  alonn  obbligo  di  riaar- 

cimente  del  danno^Y  E  nemmeno  la  definizione  della  legge  data  da 

Mabciako  pad  esseie  interprotata  in  gnlaa,  che  anche  atti  non  liberi 

possano  essere  seoondo  le  leggi  gindicatd  e  pnniti  a  mo*  di  reati. 

Giaccb^  c  invohuUarie  delinqueie  >  non  slgnifica  in  qael  testo  c  agire 

senza  liberty  di  yolere  >9  ma  senza  mdlo  proporitOj  e  qoindi  c  delin- 

qneie  pent  inawertenza  o  ignaramea  »,  oome  ha  giik  Tedato  Oerardo 

yooDT  ^.  Ja  parola  c  imvchmtarie  »  si  riferisce  anche  alle  azioni 

panibili  oommesse  per  Inawertenza  e  nel   caloie  della   passions: 

CoAunt  enim  in  ignoramtiam  aique  in  imprudentiam  perturhationea  animiy 

dice  CicsROKR  ^),  quae  quanguam  riwt  voJuntariae  {obiurgaticne  enim 

rf  admonitione  deiciuntur),   tamen  habent  tantoe  motui,   ut  ea,   quae 

Toluntaria  sunt^  aut  necessaria  ifterdum,  aut  eerie  ignorata  videantur. 

InroJuntarie  delinquerf  par  donqne  indicare  lo  stesso,  di  quelle  che 

Papiniano  ^)  chiama  c  delictam  quod  ignarantia  contrahitur  » :  igno- 

rtmtia  poi  qni  vnol  dire  lo  stesso  ohe  colpa  ^).   TL  risoltato  di  tutto 

cib  si  h  che  solo  otH  Uberi  esteriori  de'cittadini  di  una  Stato  possono 

<'ssere  obbietto  delle  leggi.  Dove  manca  affatto  la  fiMX>lt^  di  agire 

liberamente,  non  pa5  sorgere  dalle  leggi  obbligazione  veruna.   Di 

qui  segne  intoltre:  a)  che  mediante  una  legge  pa6  a  nessano  essere 

imposto  .ci5  che  gli  h   fisicamente  impossibile  3^),  ch^   in   tal   case 


>^)  y.  Weber  al  Inogo  citato,  not.  21,  p.  296. 

^  Commeniar,  in  Dig.  tit.  de  Legibas,  torn.  II,  oper.  p.  12.  Anco  che  si 
YOglia  tradnrre  la  parola  «  involuntario  p  per  c  a  malp^nido  »,  riinane  scm* 
pre  che  possono  esser  tattavia  libera  azioni  posto  malvoleutieri.  V.  Klein, 
ElmenH  di  diriUo  pefMle  [ted."^],  §  124  f>). 

29)  Topicuy  16. 

»)  Ft.  1,  Be  legQms  (1,  3). 

»)  Cfr.  Pet.  de  Grbyb,  Esercitat.  ad  Fandeciar.  loea  difficiliaj  tit.  do  L.  L., 
p.  8. 

^^)  Fr.  180^  §  1,  De  B.  L  (50,  17)  c  quae  rerum  natura  prohibentur  nulla 
lege  confirmaia  sunt  i  add.  fr.  185  e  31  eod.  —  Quando  per6  udo  ^  impa> 
tabUe  della  responsabilitii  in  ctd  s*^  posto  di  adempiere  una  certa  obbliga- 


a)  Sn  quest 'idea  enonea  dell*A.  redi  araiitl  §  26,  toI.  I,  p.  176  ng.  del  testo. 

h)  La  qnestlone  non  ziflette,  a  dize  il  Tero,  parole  di  Haroiano;  ma  di  Demostene  da 
Ini  citato:  ixeuoiuv  nai  ixoufftuv  a|&2^Tt)|ixtuy  [adv.  Arittogit.  ed.  Beiske,  1,  774].  Del 
leato  oome  n  dioono  volaiUarii  i  reati  dolosl  [GiosBON.,  Top,  17.  cfr.  Rein,  />.**  ori- 
^imUe  de'  Bomani  (ted.*),  p.  153],  a'intende  oome  posaano  dirdi  involontarii  i  oolposi. 
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monca  ogni  liberty  d'azione.  Parimenti:  i)  ci5  deve  dirsi  delle  azionl 
fLSicamente  necessarie :  c) :  gli  effetti  delle  azioni  fatte  per  fbrsa  c 
senza  liberty  non  sono  in  regola  da  imputarsi  alio   agente.    XnTeoe 
non  Ti  lia  dubbio  che  s*abbia  imputabilit^  da  parte  .di    oolai  ,    dal 
propdnimento  e  dalla  malizia  del  qnale  Tazione  ripete  la  sits^  esi- 
stenza.  —  Assai  rettamente  diceva  giA  Seneca  ^) :  Ad  attctares  redit 
sceleris  coacti  cui^m.  Finalmente :  S) :  una  legge  pu5  essere  di  nessnna 
efficacia  rlspetto  a  coloro,  a  eni  manca  Tnso  della  ragione  e  perd  la 
liberty  del  volere.  Pazzi  e  furiosi  non  possono  qaindi  essere  paniti 
per  reati  commessi  nfe  essere  obbligati  al  risarcimento  de'  danni  ^); 
bench^  naturalmente  qnesta   riparazione   possa  mediante  Tazione 
€x  lege  aquilia  essere  chiesta  a  ooloro,  che  avevano  la  soryeglianza 
di  tali  persone,  se  prlncipalmente  per  loro  negligenza  e  trascnratezza 
tale  danno  ha  avuto  laogo  ^). 

4 

PosBono  (mche  <Uti  di  religione  essere  obhietto  del  potere  legislativo  T 

La  qaestione,  ohe  ha  naturalmente  importanza  ne'  paesi,  come  spe- 
cisJmente  i  protestanti,  in  cni  il  potere  politico  ha  una  ingerenza 
pill  o  meno  diretta  nelle  cose  religiose,  non  h  neppure  proponibile 
in  paesi,  in  cui  Tige  il  sistema  della  distinzione  de*  due  poteri  o, 
piii  ancora,  della  separazione.  Per  tale  considerazione  non  abbiamo 
creduto  opportuno  di  tradurre  questo  paragrafo ;  tanto  pid  che 
sarebbe  stato  necessarlo  aggiungervi  alcuni  non  brevi  schiarimenti. 


zione,  b  tenuto  per  I'abuso  della  sua  liberty  almeno  Iido  al  risarcimento  de' 
danni.  Cfr.  Giov.  Ludov.  Schmidt,  Scritii  postumi  su  diverse  maierie  praliche 
di  diritto,  edlti  da  Paselhts,  vol.  2  (Lipsia  1795,  4),  num.  CXVIII,  p.  424. 

32)  Troad.  v.  870.  II  fr.  1(59,  De  A.  J.  (.50,  17),  dice:  <i  Is  dimnum  dot  qui 
iubet  dare :  eios  vero  nulla  culpa  eat,  cui  parere  uecesse  fuit  j>.  Soltanto  uel 
caso  in  cui  I'azione  eatorta  coll  a  violeuza  avrebbe  dovuto  parcro  alio  agente 
un  male  maggiore  di  quello,  per  timore  del  quale  commise  il  delitto,  rimanc 
di  questo  imputabile,  cap.  .5,  X,  De  his  quae  tn  Tnelusue  causa  fiunt  Cfr. 
ELlein  ne'  citati  Skmenti,  §  124. 

33)  Cfr.  QuiSTORP  negli  Elementi  dt  diriito  pencde  (ied.%  p.  I,  38 ;  Klein^ 
1.  c.  §  128  o  132. 

34)  Fr.  14;  De  ofjieio  praesidis  {I,  18);  Hbllfeld,  §  695  in  fin. 


Ad  <^iii  modo  oTriamo  qui  nn  sunto  fedele  delle  idee  dell*antore. 

Gli  atti  reJigio9i  sono  o  deiraomo  singolo  o  della  Ghiesa.  I  primi  si 

riferisoono  alia  fede  e  alia  pregUera  privata;  abiti  ed  atti,  ohe  per 

la  loro  stessa  nattna  si  sottiaggono  alia  Borveglianza  ed  alia  disci- 

plina  dello  State.  La  fede  h  adesione  spontanea  e  non  pa5  esseie  impo- 

stan^  tolta  ooUa  violenza.  I  second!  sono  opuramente  eccleHasfici  o  mistu 

Qnelli  poi  pnramente  ecoleslastici  sono  o  corollario  essenziale  della 

fede  praticata  nella  Ghiesa  e  necessarie  applioazioni  di   essa   (come 

rencaristia ,  la  ciesima,  ecc.),  o  sono  atti  di  cnlto ,    introdotti  per 

lendeTe  piil  solenne  ed  efiicace  V  esercizio  della  religione ;   ma   non 

inerenti  necessariamente  a  qaesta  (come  Tnso  dei  Inmi,  deirincenso, 

dell'organo,  ecc.)-  —  Tntti  qnesti  atti  sfuggono  pure  di  loro  natnra 

aHa  Gompetenza  dello  Stato ,    il  qoale   non  pn5  n^  rinnovarli ,   nb 

modiftcarli.  Gil  atti  mlsti  sono  qaelli,  che  par  avendo  nn  carattere 

essenzialmente  religioso,  hanno  ancbe  una  importanza  civile  e  gin- 

ridica  1)6'  diritti  che  conferiscono  e  i  privilegi  che  arrecano ,   come 

il  lattesimoj  ne*  paesi  in  cni  qnesto  sacramento  h  necessario  pel  godi- 

mento  di  taluni  diritti,  e  il  matrimonio,  dove  il  sacramento  fe  rico- 

noscinto  come  valido  modo  di  contrarre  le  nozze  anche  dallo  Stato. 

In  tali  casi,  lo  Stato  snole  intervenire  per  regolare  gli  effetti  ginri- 

dici  di  tali  atti  e  le  condizioni  necessarie,  acciocch5  essi  possano 

piodnrre  tali  effetti  di  fronte  alio  Stato  stesso  <*)• 

§  10. 
Tarie  distimioni  del  diritto.  Diritto  natnrale  e  positive. 

Parlande  noi  finora  di  diritto  e  obbligazione ,  abbiamo  assunto  la 
paiola  iu8  o  diritto  era  in  sense  di  legge ,  era  in  sense  di  fiMM)ltil 
d'agire.  Volende  petb  era  dietre  la  soorta  del  nostre  autore  svol- 


a)  Kel  no5tro  diritto,  essendosi  introdotti  gli  atti  cinUi  di  mucita  [0.  C.  art.  371  » 
Kg.],  oome  pnre  il  matrimonio  cinile  [C.  G.  art.  93  e  Beg.],  t&nto  il  battesimo  ohe  il 
sacnmento  del  matrimonio  non  hanno  altra  efficacia,  che  quella  d'ordine  etico  e  re- 
Ugioao.  L'efficacia  ginridioa  del  battenmo  h  cadata  sotto  Timpero  delle  no-^tro  Icggi 
uiche  per  la  ragione  che  fa  tolta  ogni  restrizione  ginridioa  per  gli  ebrei  e  per  gli  altri 
iiOQ  a%ritti  aUa  Chieaa  cattolioa  e  neppnre  ad  altra  oonfeasione  cristiana. 
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gere  le  diverse  distinziooi  del  diritto,  dobbiamo  pone  a  base  quel 
primp  significato  della  voce  ifi«  o  diri^,  quelle  cio^  indixsante  ilcom- 
plesso  di  tutte  le  leggi  di  una  specie.  In  qnesto  signiftcato  il  diritto 
&i  distingue :  1.''  a  seconda  del  modo  con  cni  perviene  a  nostra  cono- 
scenza,  in  naturaU  e  poHtivo.  Diritto  naturale  dicesi  il  complesso  di 
tutte  quelle  leggi,  che  per  mezzo  della  ragione  ci   sono  rese    note 
tantodalla  Datura  umana,    quanto   d^   quelle   cose,  che  1*  nmana 
natura  ricliiede  come  condizioni  e  mezzi  al  raggiungimento  de*pro> 
prii  fini  ^).   Si  chiama  percid  anche  diritto  di  ragione,  Homsckl  "^^j 
io  dice  iu8  mundi  universale  e  non   ha  poi  aSatto  torto,   quando  lo 
deflnisce  cosl :  lu^  naturae  est  voluntas  Dei,  Tum  litteris ,  sed  signuf 
in  universum  mundum  scriptis  mani/estata,   Giacch^  le  leggi  natnrali 
sono,  come  dice  un  apostolo,  quasi  scritte  nel  cuore  dell'  uomo.  — 
Diritto  positivo  si  chiama  invece  il  complesso  di  quelle  leggi,  che  si 
fondano  solamente  sulla  volenti  dichiarata  di  un  legislatore  e   che 
M  vengono  appunto  per  tale  dichiarazione  aconoscere.  Per  esempio. 
che  io  possa  usucapire  la  proprietdi  d'una   cosa  entro  un   certo 
tempo  legalmente  determinate,  che  le  donne  non  possano  essere  con- 
ve^ute  in  forza  di  assunta  fideiussione,  che  genitori  e  fratelll  bila- 
terali  del  defanto  concorrano  neUa  sua  successione ,   sono  legole  di 
diritto  positivo;  giacch^  cuore  e  ragione  nulla  ci  apprendono  di  tutto 
questo.  Ma  che  io  deva  mantenere  la  inia  promessa  iatta  in  modo 
serio;   che   io   deva  pagare  al  venditore  il  prezzo  convenuto,  lo 
insegna  gi^  11  diritto  razionale.   Si  pu5  quindi  segnare  con  tutta 
cvidenza  il  confine  tra  diritto  naturale  e  positivo,  dicendo:  la  sfera 
del  diritto  naturale. si  limita  a  ci6,  che  si  dimostraai^noH/  quella 
del  diritto  positivo  comincia  invece  U,  dove  la  decisione  se  una  cosi) 
costituisca  o  no  diritto,  dipende  dalla  volontit  di  un  legislatore  ^^)  <>). 


^)  Cfr.  prof.  Abicht,  Nuovo  sisiema  di  un  diritto  di  natura  svolto  daWuma- 
nitd  (t€d.*»),  Bayreuth  1792,  §  33. 

43)  Carlo  Ferdinando  Hohhel,  Diss.  lus  mundi  universale,  lipsia  1763. 

^)  Lud.  Enrico  Jacob,  FHosofia  del  diritto  o. diritto  naturale  (tod.^),  Hallc 
1795. 


a)  AU'antioa  scaola  di  diritto  natarale,  a  oni  qui  aderisoe  il  nosiiro  antoie,  saocea- 
«ezo  (per  taoere  deUe  modifioazioni  e  rettificaadoni  di  OBsa  e  BOvratiitto  delle  impoi^ 
tanti  scnole  italiaiie)  la  nnoya  scaola  kantiana  e   la  acnola  storica  o  eavignyana. 
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§  11. 

IHsHmUme  de'  ffiureecnauUi  ramani  fra  ins  nataralo, 

gentiam  et  civile. 

Affiktto  diverso  era  il  concetto,  che  avevano  del  diritto  natnrale 
gli  aaticbi  ginreconsiilti  romani.  Ulpiano  ^)  dice :  lus  naxubax£  eH 
quod  natura  omnia  animdlia  docuit.  Egli  intende  con  ci5  gli  istinti 
naturali  ,  clie  Tnomo  ha  comnni  cogli  animali.  Come  esempio  di 
tale  iu8  natvraie  adduce  egli  il  matrimonio,  la  procreazione  e  Tedn- 
eazione  della  prole.  Intatti  anco  gli  animali  irragionevoli  si  ac(*op- 
piano,  propagano  la  loro  specie  ed  allevano  la  loro  prole.  Videmug 
etenim,  continna  Ulpiano^  cetera  quoque  animalia ,  feras  etiam  istius 
iuris  peritia  oenseri  ^).  Si  h  disputato  molto  snlla  definizione  nlpiane<a 


«)  Ft.  1,  §  3,  h.  t.  (1,  1). 

^)  Le  nltime  i^arole  di  qaesto  paaso  parToro  a  talano  corretto,  o  si  voile 

emendare  peritia  in  perita.  Ma  remendazione  ^  inutile :  peritia  eenseri  oqui- 

vale  precisamente  Sk  perita  esse:  il  senso   di  qneste  parole  b  il  segnente : 

c  poieh^  noi  Tcdiamo  che  anco  gli  animali  irragionevoli  e  feroci  aentono 

m  ae  steasi  qnella  legge  di  natura  ».  Coal  lo  spiega  anche  Teofilo  nella  sua 

Parafrasi  ffreea  deUe  IstUtieioni,  tit.  de  lur,  fMt.  gent,  et  civ,  {I,  2) :  vide- 

VMS  enim  non  homines  modo,  sed  cetera  quoque  animalia  his,  qui  legem  hauc 

observant,  adscribi  <>). 


Per  qneata  non  odste  nn  diritto  di  natura;  il  diritto  non  d  qnalche  co.<a  di  asso- 
lnto,  ma  h  piuttosto  il  pcodotto  storioo  dello  spirito  nasionale ,  come  V  arte ,  la  lin- 
gnay  litmoda.  Qoanto  di  assolato  si  abtriboisoe  al  diritto  natnralo  apparticne  piut- 
tosto alia  morale,  aUa  tatela  della  qitale  il  diritto  d  preordimito  (Savksny  ,  SUtrma 
d^l  diritto  remano  attueile  [ted.""],  I,  53  sg.,  331  sg.)*  ^on  vi  ha  danquo  di^tinziono 
fra  diritto  hkzionale  e  positivo;  anzi  il  PucHTA,  scg^aoe  del  SavKiNY  ,  ponrndo  11 
diritto  nella  €  persoasione  »  de*  oonsooiatif  diohiar6  non  esscro  la  lc^<;o  e  la  consue- 
todine  che  modi  per  conatetre  il  diritto.  Molto  sono  le  yicimdo  dclla  pciiola  Bto- 
rica,  che  s^ayyicino  alia  acnola  teologica  ool  Puchta  e  piil  nncora  oollo  Stahl  {Fi- 
losiffia  del  diritto  [ted.°].  5.*  ed.,  1878)^  inentre  assorbl  qaa«i  incon.Hciamente  idee  he- 
geliane  col  Bbuns.  Meno  ancora  disposta  ad  ammettere  Tosistenza  di  un  diritto  naturale 
d  la  Miiola  (»sl  detta  poditira. 

a)  I  dnbbii,  a  coi  qoi  aooenna  TA.,  non  potovano  certamcnto  dipendcro  che  da 
profonda  ignoranza  della  lingua  latina.  —  Intomo  alia  parafrasi,  attribuita  qui  a  torto 
daIl*A.  all'aatecessore  Teofilo,  ▼.  quanto  diremo  al  §  51  di  qnchto  primo  volume.  — 
Ia  Tendons  del  FsBBora  [I,  p.  5.*]  suona:  videmut  enim  non  hominet  tantum,  set  ce- 
tera quoque  animdlia  istius  itiris  observcMtia  eenseri.  La  quale  ultima  fra%  [cfr.  c  pro- 
feesione  eenseri,  eoc.]  corrisponde  esattamento  aUa  greca  c  cv  tcu  ti^iv. . .  avayi- 
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<lel  diritto  natarale.  Alcuni  T  hanno  repudiata ;  altri  inveoe  hanno 
procurato  di  difenderia  ^).  Onnai  si  5  per6  abbastanza  d*aooordo 
ixell*amin6ttere  cbe  il  concetto  olpianeo  del  diritto  naturale  si  debba 
spiegare  coi  principii  della  filosofia  stoica,  e  per  vero  8eml>ra  che 
XTlpiano  abbia  accolto  la  dottriua  dello  stoico  Gbisippo  addotta 
pid  volte  da  Cioebone  ne*  suoi  libri  d/d  officiis  ^).  Gbisippo  insegnava 
;aver  Taomo  rioevuto  dal  Greatore  una  duplice  natura:  una  natara 
Auimale,  cli'  egli  ha  comune  cogli  altri  animali  anco  irragione voli,  e 
una  natura  propria,  umana.  Secondo  la  sua  natura  animale  8ono 
insiti  in  led  istinti  e  tendenze,  ch'egli  ha  comuni  con  tntti  gli  altrl 
animali  «).  Gli  stoici  gi^  dicevano :  td  vp^tx  xara  ^ua-.v  ^9).  Ma   seoondo 


^^)  Si  cfr.   Gregor.   Lopez  Madsra^   Aninuidu.   iuris  cii\,  c.   2,  Ferrand. 
AdduensiS;   Explication,,  lib.  I,  c.  3,  [torn.  11,  Thes.  ums  cii\  di  £v.  Otto, 
2).  507] ',  Guglielmo  yak  der   Muelen,  ExerdUU,  in  tit.  I>.  de  InM.  et  /.  ad 
li.  fr. ',  Gerardo  Noodt,  Oommentar.  oA  digesta,  h.  t.,  p.  4 ;  M.  Aurelio  Gal- 
VANO;  DiseertcU,  varia^  de  usufruct u,  c.  5;  Giusepi)e  Finestres  in  Hemioge- 
niani  ICtL  iuris  epitomar.,  lib.  VI.  Commentar.  torn.  1,  lib.  1,  Exerc.  1 ;  To- 
inaso  Pafillon  ,  Comment,   ad   tit.   dig.  de  lust,  et  lure  (torn.    II,  Thesaur. 
iur.   civ.   et  canon,  di  Ger.  Meermann,  pag.  «553) ;  Ulrico  Hcber,   Digress. 
luAinian,,  p.  I,  lib.  I,  cap.  XI ;  Sainmucle  Cocceio,  Ius.  civ.  controv.,  lib.  I, 
tit.  I,  qu.  6;  Gottlieb   Kartte,    Vindiciae,   lib.   I,  §  4,  de  J.  e<  J;  de  iure 
quod  natura  otnnia  animalia  docuit,  Lipsia,  1727,  e  Giorgio  Criatof.  NellbRi 
Diss,  iuris  naturals  et  gentium  definitio  nlpianea  vind^cata  et  exemplis  illuetr€Ua, 
vol.  I,  p.  I  (Colonia  e  Lipsia  1787),  n.  S  *). 

48)  x>e  officiis,  lib.  I,  c.  31 :  Sic  est  faciendum,  ut  contra  universam  natu- 
ram  (i.  e.  communem)  nihil  contetidamus  et,  ea  tamen  conservata,  prcpriam 
{i.  e.  hamanam)  sequamur.  Y.  Hofaoker,  I^rincip.  iuris  civ.  torn,  germ.,  1. 1| 
S  5,  D.  3. 

4»)  V.  Geluo,  Notti  Attiche,  lib.  XII,  c.  5. 


a)  In  sostazLza  ooncoida  ool  nostio  aatore  11  YoiGT,  il  quale,  1.  o.,  p.  288,  crede  po- 
tere  ammettero  che  la  dottrina  di  TJlpiano  k  affine  a'  dogmi  psicologici  espoati  in  Gx- 
CBBOKE  (cfr.  anche  de  inu.,  1,  24.  34-5)  e  da  costai  tolti  alio  Btoicismo.  La  dottrina 
<jioeroniima  (ite  of/,,  1,  4.  17,  54  —  pro  Mil.,  11,  30.  —  Do  fin.,  4,  11,  27.  5,  9,  24. 
^V.  D.,  2,  48)  txovd  molta  aoooglienza  appo  gli  antiohi;  cfr.  Sekbca,  Ep.  76,  121,  124 
ed  anco  58,  t>6,  92.  Cfr.  Sallust.,  ( atil.,  1.  II  diritto  naturale  ulpianeo  sarebbe  adim- 
que  il  comple.s80  di  qneUe  norme  date  dalla  lex  naturae,  che  regolaQO  i  vioendeToli  rap- 
porbi  delle  croatore  fidche  animate  ripo^anti  salTapp'tito  [ooA  bene  il  Yoiot,  p.  291].  Cfr 
D.  1,  5,  24.  25,  3,  5,  16.  50,  77,  32.  47,  10,  13,  7.  8,  4,  13].  Ha  bisogna  oeserFaie  due 
oose  contro  qnanto  dice  il  nostio  A.,  dod:  a)  ULPiAuro  oonosoe  anche  preoetti  di  im- 
tara  oomnni  ai  soli  uomini  e  non  anco  ai  bmti,  e  U  riferiaoe  parimenti  al  ime  nor 
turdle,  D.  60,  16,  42,  cfr.  con  D.  9,  1,  1,  3.  —  [cfr.  invece  Plik.,  Higt.  not.,  8,  16,  17. 
10,  34,  62.  8,  6,  6.  e  YoiGT,  o.  c,  p,  244  eg.].  —  9,  2,  60  —  60,  17,  86  —  43,  26,  2,  2 
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la  natnra  sua  propria,  h  Tuoino  nn  esseie  lagionevole,  che  non  solo 
pad  domare  oolla  raglone  gl'  istinti  di  natuia,  ma  pad  anohe  agire 
oon  liberty  moraie,  seoondo  le  forze  della  sua  intelligenza.  Beoondo 
qnesta  daplioe  natara  dell'aomo  si  ammetteva  anche  un  duplioe 
4liritto  naturale;  mxo  era  quello,  olie  si  dioeva  in  senso  stretto  iua 
naturak  ed  aveva  il  sno  ibndamento  nella  oomone  natnra  animale  di 


—  2,  14,  1  pr.  —  15,  1,  11,  2  —  12,  6,  26,  12.  —  Qaesto  eenso  piil  ampio  e  Uto  di  ius 

%ati»rale  eza  imreoe  aooolto  daUs  maggionnxa  de*  moi  oontempoxanei  (qnesto  anche 

OQatio  i^A^nasr,  1.  c.)i  e  sembra  per  Tero  che  Ulpiano  riconosoesse  eolo  il  tM#  natth- 

Tjdf  c  amimalft  »  oon  plena  oonsapeyolezza,  e  Taltro  ammettease  e  nominasse  pih  che 

oon  distintio  oonoetto  e  plena  conyinxione  per  inflaenza  della  Bcienxa  del  sao  tempo ; 

cfr.  anche  H  YoiGT,  1.  o.,  p.  297.  —  ^)  Lo  itu  getUium  non  %  la  stes^  com  dello  xm 

naturale  umamo  in  tatti  i  ginreooniroltl  romani.  Per  non  parlare  ora  di  ULPIA290,  oom- 

pUatioze.  le  cni  idee  non  sono  troppo  nitide  in  proposito  [cfr.  Voigt,  1.  o.,  p.  458  se^.], 

gil  altri  gioristi  si  distingnono  in  due  schiere.  Alctini,  come  Gaio  e,  pare,  i  aabiniani 

CFcBftlKl,  Bendieonti  del  JR.  Ittitiao  Lomhardo,  XVIIl,  p.  858  aeg],  idcntificayano iui 

naturale  e  iiu  gentium,  altari  11  di-itingnevano.  Per  Mabciano,  per  e.<«empio,  ius  natik- 

T'llc  e  il  diritto  inunanente  nella  natnra  delle  ooae,  a^soluto  e  riconosciuto  dalla  ra- 

gione  omana  (Yoigt,  p.  278  8eg.)i  mentre  lo  iu$  gentium  d  Bemplioemente  il  iiu  com" 

KHitf  omnium  kominum  (B.  40,  11,  2  —  1,  5,  5,  1).  Ponno  osteggiarsi  ius  gentium  e 

iM  natwraU,  oome  nel  fnunmento  nltimamente  citato,  e  ponno  anche  andare  d'acoordo 

ill  ^.  2  e  4  pr.].  Ed  h  eoid  che  d  toglie  un  grare  eqniTOco,  in  cni  nel  tcsto  ^  caduto 

il  nostio  A.  Segnaci  del  sistema  di  Mabciaxo  appaiono  Tbifoniko  e  fonie  Fioben- 

TQO;  il  prime  bqo  predeoesaore,  il  seoondo  suo  coetaneo.  Cfr.  D.  12,  6,  G4.  —  16,  3, 

31.  -  1,  5,  4  pr.,  §1.-1,  8,  3.  —  41,  1,  6.  —  II  fr.  D.  1,  1,  3  e  Tnltimo  citato  sono 

per  Tero  nell*attnale  compilazione  de*  DigCHti  rif  eriti  alio  iue  gentium  per  efTctto  della 

dicoU)ima  inralsa  ootanto  (FEBBim,  1.  c,  p.  8G4) ;  ma  in  origine  si  rif erivano  alio  iue 

^Umle  (Voigt,  1,  o.,  p.  450  nelle  note).  Anche  Paolo,  pur  dando  un'eccozione  al- 

onaato  diTeraa  alio  %h$  naturale  identificato  coWaequum  et  benum  (J),  1,  1,  11),  accetta 

la  mcotomia,  cfr.  D.  18,  1,  34,  1  —   19,  2,  1  (intomo  a  D.  BO,  17,  84,  1,  cfr.  VoiOT, 

p.  541  seg.).  Intomo  a  Papinia^o  e  Pouponio  non  abbiamo  argomenti  Bicuri ;  in  impede 

e  dabbio  ae  D.  1,  1,  2  si  riferiase  in  origino  alio  itu  naturale,  —  Inyece  altri  giuristi, 

c:)Tiie  Gaio,  rappreaentante  qui  probabilmonte  della  tradizione  acolaotioa   aabiniana, 

<>^^  iegnito  dalla  tradizione  aoolaftica,  Bi)ocialmente  ortuntale  (Fkbbini,  1.  c),  defi- 

niviiio  lo  iia  gentium  oome  oo5titnito  dalla  ragione  naturale  fra  gli  uomini  tutti,  ed 

iilendco  alio  ius  naturale;  cfr.  D.  41,  1,  9,  3,  ecc— In  qnanto  a'  primi  due  titoli  delle 

Istitozioni  di  Ginatiniano  spesso  dtati  nel  teste,  essi  risultAuo  (iiecondo  argute  O'^scr- 

razioni  del  YoiGT  stesso,  p.  566-576)  dalla  fusione  di  fonti  ben  diverae,  dalle  Ittitu^ 

zioni  di  Oaio,  segnaoe  diohiarato  della  dicotomia,  a  quelle  di  Mabciano,  campione 

mece  della  triootomia.  II  quale  fatto  impone  grande  cautcla  nclla  int<>rpretazione  e 

piii  axux)ia  neUe  deduaioni  ohe  se  ne  vorrebbcro  cavare.  Benchd  le  osservazioni  yoigtiane 

tun  poaaaiio  tutte  aooogUersi  aenz'altro,  sta  per6  ohe  i  §^  2  e  11,  De  I.  A".  G.  et  C. 

(U  2),  Bon  toiti  seoondo  ogni  yerisimiglianza  alia  steas*opera  e  che  questa  dovd,  pure 

aeoondo  ogni  yerisimigliansa,  eaaere  il  libro  I  delle  Ittituzioni  di  Mabciano. 

&)  <ieUa  pagima  preeedewte,  Oltre  TAppendioe  al  1.**  yolome  del  siatema  del  Sati- 
Girre  le  osaeryaiioni  in  Hobiani,  La  JUot,  del  diritto  nel  pentiero  de'giureo,  romani, 
cfr.  in  ispedal  modo  YoiOT,  La  dettrma  dello  im  naturale,  eoo.  [ted.""],  yol.  I,  p.  286  seg. 
Clock,  Comm.  PandeUe.  —  Lib.  I.  9 
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tatte  le  creatare  ^Tiventi.   Esso  si  diceva  consistere  negli    istinti 
insiti  nelle  creature  Tiventi  dalla  natara  (per  la  quale  ^li    stoici 
intendevano  Dio  ^),  e  comnni    agli   uomini   ed  agli   animall.    Per 
esempio,  Tuomo  sente  in  sfe  ristinto  connato'  della  propria    coiLser- 
Tazione  come  pure  della  propagazione  della  specie.  Tali  istinti  ha  la 
natuira  dato  a  tutti  gli  altri  auimali  ^^).  Dal  momento  che  la  natura 
ha  dato  airubtuo  nn  diritto  innato  di  seguire  quest!  istinti ,    nn 
egual  potere  —  secondo  quella  dottrina  —  secundum  naturam  vivendi 
dev*  essere  innato  anche  negli  animali :   ed  h  cosl  che  si  produsse 
r  idea  accettata  da  Ulpiano  di  un  diritto  naturale  comune  all^aomo 
ed  agli  animali  ^^).  Da.questo  si  distinse  il  diritto  naturale  propria 
air  uomo  e  chiamato  ius  gentium.  Con  questo .  intendono  gli   antichi 
giureconsulti  romani  quel  diritto,  che  solo  gli  umani  hanno  conmne 
fra  loro  e  che  si  trova ,  perch^  fondato    sulla  ragione ,   accalto    in 
tutti  gli  stati  civili  ^).  Da  questa  fonte  del  diritto  nmano  universale 
deriyavano  essi  il  culto  divino,  Tubbidienza  verso  i  genitori,  Tamore 
alia  patria,  la  guerra,  la  costituzione  degli  Stati  civili,  la  divisione 
della  propriety ,  la  limitazione  dei  fondi ,  V  edificazione  di  case  e 
citt^,  Tesercizio  del  odnunercio  e  della  industria,  la  efficacia  de*  con- 
tratti  (in  ispecie  della  compravendita  e  locazione  conduzione)  ^    in- 


^)  Quid  enim  aliud  est  natura,  dice  Seneca,  De  bene/,,  lib.  lY,  c.  7,  quam 
Deu8  et  divina  ratio  toti  mundo  et  pariihus  eius  inserta  f 

51)  CiCER.,  De  offic,,  lib.  I,  c.  4.  Che  questa  dottrina  abbia  avuto  inflnenza 
notevole  nella  decisione  di  parecchi  casi  di  diritto  insegna  il  fr.  1,  §  11: 
8i  quadrupes  pauperiem  fecisse  dicatur  (9,  1),  secondo  cui  al  proprietario  di 
un  bue  ncciso  in  una  lotta  di  animali  allora  solo  viene  concessa  azione  con- 
tro  il  proprietario  del  bue  uccisore,  quando  il  bue  nociso  non  ^  atato  la 
parte  aggrediente;  ma  I'aggredita. 

52)  Vedi  anche  Crist.  Enr.  Eckhard,  Hermeneuiica  iwrn.,  lib.  I,  cap.  IVy 
§  1^,  e  Carlo  Fed.  Walch  nelle  sue  Annotazioni  [ted.®],  p.  219  seg.  Vedi 
anche  Emhinghaus  nelle  note  a  Cooceio^  Ius  civ,  cgntrovers.,  t,  I,  pag.  27. 

53)  Gaio,  fr.  9,  h.  t.  (1,  1),  dice :  <i  quod  natnralis  ratio  inter  omnes  homines 
eonstituit  id  apud  omnes  pera^eque  custoditur,  vocaiurque  lUS  gentium,  quasi 
quo  iure  omnes  gentes  utuntur  3>.  Parimente  Ulpiano,  fr.  1,  §  4^  h.  t. :  a  its 
gentium  est,  quo  gentes  humanae  utuntur,  quod  a  naturali  recedere  fadk 
mteUigere  Ucei,  quia  Ulud  omnibus  antmalihus,  Tioo  solis  hominibus  inter  se 
commune  est  9.  Talora  viene  per6  anche  lo  ius  gentium  detto  mi  diritto  na- 
rale;  si  confronti  il  §  2  ooi  §§5,  41,  L  De  rer.  divis  (2,  1),  e  il  fr.  2  col 
fr.  4  eod.  (1,  8). 
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sieme  a  tntte  le  obbligazioni,  che  ne  acatnrisocmo  ^.  Ha  ocrgidl  noi 
Bon  prendiamo  titf  gentium  in  quel  sense ,  in  cai  lo  assomevano  i 
Tomani,  msk  intendiamd  eon  qaesto  noma  11  vero  dhiUo  wUemazionak, 
ossia  11  oomplesso  del  dirittl  e  del  doveri,  che  popoli  liberi  e  Stati 
indlpendentl  devono  ne' YicendeToli  rapporti  osservare:  e  che  pud 
essere  aache  nn  dlritto  positive ,  in  qoanto  fondato  sn  trattati  e 
consnetudinl  ^).  Bench^  non  si  possa  negare  che  i  gioristi  romani 
abbiano  coIl*espTessione  ius  gentium  Tolnto  indicare  speciabnente  11 
diritto  naturale  nel  senso  odiemo  ^),  non  mancano  tnttavia  diveisi 
l>as8i  neUe  Eonti  lomane  che  ci  &nno  sapporre  non  senza  mo.ivo 
che  ancbe  i  romani  abbiano  ammesso  on  iui  gentium  pimticum.  Oiu- 
smoANO  almeno  nel  §  2,  L  De  iure  not.  gent.  (1,  2),  attribnisce  espies- 
samente  alio  ius  gentium  qael  diritto,  quod  U8u  exigente  et  humanis 
nece99%tatibu8  gentes  sibi  constituerunt,   qaantanqne   sia  oontrario  al 


^)  Ft.  2 ;  fr.  5,  h.  t.  (1,  1).  Sull'ultimo  paaso  merita  speoialmente  di  es- 
sere coTisaltato  Gins.  Finestbes  nel  sao  oommeDto  a  Ebmogeniano,  1.  c, 
Exertii^j  3  seg. 

^)  Cfr.  11  IHritto  naturale  [ted.^]  di  Hobpfkbr,  §  221.  --  Barone  di  Ovp- 
TEDA,  JHssertcLsione  stil  ^onienuio  deWintero  diritto  interruuiondle  taiwto  naturale 
qmmto  positivo,  premessa  alia  sua  LeUeratura  del  diritto  intemazianale  [tod.^J, 
p.  1,  Batisbona  1785,  8,  e  Maktex^^,  Saggio  intomo  aWe8isten:?a  di  un  diritto 
iniemasioiiale  pontivo  europeo  [ted.®],  Gottiaga  1787,  4.  D'altro  avvUo  6  Db 
Eggers  nelle  sae  InBtUutionee  iuris  eivitatis  publiei  et  gentium  univereaUs, 
Copeohageu  1796,  8.  Frolegom.f  §  5,  pag.  7. 

^  Yedi  la  citata  Letteratura  del  diriUo  intemazionale  del  barone  di  Omp- 
TEDAy  p.  I,  §  37-43  fl). 


a)  Non  oerto  per  le  ragioni  addotte  nel  te^,  ma  per  altre  ben  plii  grari  e  import 

tuiti  (Tedi  la  critica  neUa  nota  antecedente)  si  deve  ammettere  che  la  frane  ius  gmtium 

ittdSciaBae  appo  i  romani  anoo  qael  diritto,  che  pel  rao  contenuto  d  fipesso  chiamato 

ciQB  belli  et  paci«  >,  Cic,  Pro  Balb,,  20,  45,  47;  De  leg.,  2,  14;  Liv.,  2,  12,  14,  eoc. 

—  Cfr.  infatti  Lrv.,  1, 14, 1.  —2,  4,  7.  —4,  17,  4.  —  42,  41,  11,  eoc.  Dig.  LPoMP.  ad  Q. 

Moc.j,  50,  7, 17.  —  Cic,  Pro  Bab.  pott.,  15,  42 [altrOTe  ds  off.,  3, 29,  108,  iura  oommunia ,. 

Cfr.  anche  il  YoiOT,  op.  cit.,  vol.  II,  p.  25  seg.  —  I  romani  rioonobboro  una  thplice 

oacitteristica  di  qneato  diritto:  a)  ohe  il  Boggetto  oostittunte  di  esso  eono  le  genteM,  non 

i  popoli  aingoU ;  6)  ohe  yaJe  non  per  Tono  o  Taltro,  ma  per  tutti  i  popoli ;  c)  che  ha 

per  soggetto  non  i  eites  8ol*mente,  ma  tntti  i  liberi  homines.  Qucst'ultima  caratteri- 

fltica  h  ami  qaelU  che  piii  dorette  fame  spiccare  il  oontrasto  di  fronte  alio  iiu  civile 

rlgoroflo,  ed  ^  t^  ^clla,  ohe  Bpiega  il  dnplice  Bignificato  di  iu4  gfntium,.  Vodi  in  oontrario 

Fusnf ATO,  De'feziali  e  del  diritto  fniale,  Boma  1884,  p.  17-21,  il  quale  pcro  eeageni 

nel  oonaiderare  lo  iug  gentium  soltanta  come  tin  diritto  eBtemo  particolaro  di  Roma  Si 

pensi  agli  c  iora  oommnnia  >  cioeroniani,  e,  per  cdompio,  a  tutto  il  diritto  de'  kgali. 


68  LIBEO  I,  TITOLO  I,  §  11. 

diritto  naturale.  Cos),  per  esempio,  deriva  la  prigionla  di  gacrra  e 
la  schiavitii  dello  ius  gentiumj  e  osserva  che  entrambe  sono  diretta- 
mente  contrarie  al  diritto  naturale,  poich^  secondo  11  diritto  natu- 
rale, tntti  gli  nomini  nascono  liberi. 

Con  lui  concorda  XJlpuno  qnando  nel  fr.  4,  h.  t.  (1, 1),  deriva  daUo 
ius  gentium  la  mannmissione  o  liberazione  dello  scbiavo  dalla  potest^ 
e  dal  dominio  del  sno  padrone.  Di  qui  si  vede  cbe  i  giaristi  romani 
hanno  veiramente  ammesso  nn  dnplice  iw  gentium.  Primo :  ono  naturale^ 
secondo  cui  tatti  gli  uomini  vlvono,  insegnato  gid.  daUa  ragione  mede- 
sima  e  scritto  quasi  nel  cnore  delFaomo.  tj  nn  diritto  che  non  gli  nomini 
hanno  inventato;  maDiostesso  ha  intimamente  congiuntocon  le^^ 
immutabili  alia  omana  natnra.  Di  questo  diritto  parla  il  §  11,  XPe  I. 
IT.  Q.  et  C.  (1,  2)  delle  Istituziani  giustinianee :  sed  naturalia  quidem 
iura,  quae  apud  omnes  genies  peraeque  observantur,  divina  quadam  pravi- 
dentia  eonstituta  semper  firma  atque  immutabilia  permanent.  Secondo :  1211 
diritto  positivo  comune  bensl  agli  nomini  frsk  loro ;  ma  introdotto 
dagli  nomini  stessi  per  necessity  od  utility  comnne.  II  primo  si  chiama 
da  taluni  ius  gentium  primarium,  Taltro  invece  seoundarium  ^). 

Dallo  ius  naturale  e  gentium  nel  senso  spiegato  distingnevano  i 
romani  lo  ius  civile,  sotto  cui  intendevano  in  genere  il  diritto  posi- 
tivo di  uno  St-ato  singolo.  Nam  quod  quisgue  populus  ipse  sibi  ius  ean- 
stituit,  dice  Gaio  nel  fr.  9,  h.  t.  (1,  1),  id  ipsius  proprium  civitatis 
est  vocaturque  ius  civile,  quasi  ius  proprium  ipsius  civitatis,  L'espres- 
sione  ius  civile  si  assume  anche  in  altro  slgnificato.  II  diritto  romano 
intende  pure  con  essa   senz'altro  11  diritto  nazionale  ^).  Talora  si 


&7)  Yarii  giuristi  rigettano  qnesta  distinzione  e  ritdngono  il  §  2,  I,  De  I. 
N.  G.  et  C.  (1,  2),  essere  un  errore  di  Triboniano.  Fra  qnestl  si  distinguono 
specialmeDte  il  Connano  no'  Oommentar.  iur.  civ.,  lib.  I,  cap.  6.  —  Hebz 
ue'  Comment,  de  Lytro,  sect.  I,  §  2  seg.  (negli  Opusc. ,  torn.  I,  p.  225  e 
seg.),  e  CocGEio  nel  sac  Ius  civ.  controv.,  h.  t.  qu.  8.  Ma  Gius.  Finestres 
nel  Buo  ErmogenianOf  torn'.  I,  lib.  I,  Exercitat.,  3,  p.  56  seg.,  ha  conAitato 
pienameate  i  loro  argomenti.  Si  oonfronti  ancora  EMumoHAUS  nelle  note  a 
CoccEio,  Ius  civ.  controv.,  1.  c,  not.  y,  pag.  34,  e  Hofacker,  Frincip.  iur.  civ. 
rom,  germ,,  t.  I,  §  8  e  9. 

^)  §  2,  ly  De  I.  N.  G.  et  C.  (1,  2).  Sedius  quidem  dvUe  ex  unaquaque  ct- 
viiate  appellatur,  sed  quoties  non  <iddimus  nomen,  cuius  sU  civitatis,  nostrum 
ius  significamus. 
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contn^pone  itit  citiU  al  gim  pretcrio,   e  allora  8*  iutende  eou  e3sa 

qnella  parte  del  dixitto  lomono   <  qmod  tx  legibu8  pkbiscitis  Senatus- 

comuIHb  deeretis  jmncipum  tt  OMeUnitaie  frudeiUum  venit  »,   come  dice 
Papdoano^). 


§  12. 
DisUnzione  del  dirUio  civile  mi  universale  e  particolare. 

Qttaiido  B*  intenda  per  diritto  eittle,  seoondo  il  concetto  romano,  il 

diritto  positiTO  di  nno  Stato  non  pa5  natnralmente  essere  altro  cbe 

nn  diritto  particolare  e  non  si  pn5  in  qnesto  sense  distingnere  in 

gmerale  e  particolare.  Ma  se  si  intende  per  diritto  civile  qnel  diritto 

che  ha  Inogo  fira  uomini^  che  vengono  considerati  come  cittadini  di 

imo  Btato,  allora  si  pad  certamente  ammettere  col  nostro  autore  uu 

dmtto  eitUe  generaU  nel  sense  che  un  tale  diritto  pn5  essere  ricono- 

Bdato  e  derivato  a  pricri  dalla  natnra  di  nna  society  civile.  Non  si 

pnb  infattl  con  fondamento  affermare   che   gli    nomini  considerati 

come  cittadini  di  nno  Stato  non  debbano  avere  fra  lore  altri  diritti 

foori  di  qnelli  che  avrebbero  nello  stato  di  natura,  giacche  per  neces- 

6ita  di  cose  devono  modificarsi  variainente  i  reciproci  diritti  degli 

nomini  singoli  coU'entrata  nello  Stato  ^)  ed  i  confini  ne  segua  appunto 

il  diritto  civile  generale  ^i). 


"'^)  Ft.  7,  h.  t.  (1,  1).  Cfr.  Hoepfner,  Commentario  (Hie  Istituzioni  [ted.*],. 
§  30.  n.  4. 

^')  Cfr.  Carlo  Fed.  ScnMior ,   Dissert,  de  iuribus  singulorum   haminum  nth- 
turalibus  propter  societatem  civilem  immutandis,  VitteinlH»rga  1788. 

^^)  U  prof.  HuFELAND  ha  pel  primo  elaborato  acientiticameute  in  base  a 
principii  deteriiiiaati  questo  diritto  eimle  universcde  nella  IV  parte  de'  saoi 
ZimeniU  di  diriUo  naturaiU, 


i 
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§  13. 

■ 

DisHnzione  del  diritto  in  pubblico  e  privato  «)• 

II  diritto  si  distingue  poi  II)  secondo  Tobbietto  sue  in  pubhKco  e 
privato  *).  Diritto  pubblico  chiama  il  nostro  antore  nn  complesso  di 
leggi,  che  regolano  i  diritti  e  i  doveri  recipro<5i  del  reggente  e  de* 
sudditi.  Invece  diritto  privato  h  per  lui  il  camplesso  di  quelle  leggi, 
che  regolano  i  reciproci  diritti  e  doveri  dei  sudditi  stessi  fira  lojo. 
;£2  noto  che  gU  stessi  cnltorl  del  diritto  pubblico  non  sono  d*  aocordo 
intomo  al  concetto  di  esso;  alcuni,  fra  cui  11  nostro  autoie,  guar- 
dano  al  Bogg&tto  <^)y  cio6  al  reggente  e  ai  sudditi  considerati  nei 
rappbrti  fra  loro;  altri  invece  guardano  piuttosto  a*  diritti  e  ai  doveri 
del  potcire  sovrano;  altri  finalmente  vogliono  considerarvi  piuttosto 
la  costituzione  dello  State ,  I'esercizio  del  potere  sovrano  di  esso  e 
i  rapporti  di  questo  cogli  esteri  ^).  Gomunque  siasi,  oerto  si  6  che 


^)  Si  trova  un  profondo  eaame  di  quests  diverse  idee  nel  dotto  lavoro 
del  consigliere  aulico  Schnaubert,  De  anaiogia  iuria  puhlid  imperii  m  fon- 
Ubu8  iuris  publici  8.  B.  L  territoriarum  non  numeranda,  Helmstadt  1785,  §  1. 


a)  ]^  molto  oontiroYerso  se  il  diritto  eecleHoutico  oostitalsca  im  terzo  ramo  parallelo, 
6onie,  per  esempio,  sostiene  il  Sayioky  nel  sao  SUtema,  vol.  1}  §  9,  e  o6me  pur  ei  deve 
affermare.  II  diritto  pabblioo  eoolesiastiGO  in  uno  Stato  d  per5  ooaa  diversa  e  non  si 
pa6  disgiungere  dal  diritto  pubblico  in  genere. 

V)  Vedi  quanto  sopra  ai  d  awertito. 

c)  £  falso  questo  oonoetto,  poiohd  non  aoIo  1  sudditi,  ma  e  il  sovrano  e  lo  Stato 
stesso  possono  esuere  subbietti  di  diritto  privato ;  mentre  tutti  ponno  a  loro  yolta  6»- 
sere  subbietti  di  rapporti  attinenti  al  diritto  pubblico.  —  Gfr.  ora  il  Thon,  Norma  gitt- 
ridica  e  diritto  sithHettvoo  [ted.^],  1878,  p.  109  seg.  —  Vhimno  nella  society  rapporti 
pubblici  e  rapporti  privati ;  secondo  che  daU*una  e  dalFaltra  parte  siano  interesei  pri- 
vati  o  ahneno  da  una  parte  sianb  interessi  pubblici.  £d^  appunto  su  questo  dualismo 
che  si  fonda  la  distinzione  fra  diritto  privato  e  pubbUco.  £  poi  caratteristioo  che  nel 
dirit6o  pubblico  i  oomuni  interessi  vengano  tanto  attivamente,  come  passivamente  in 
oonsiderazione ;  mentre  nel  diritto  privato  essi  non  oompiono  che  una  fmutione  attiva; 
come  fattori  passivi  non  s'lncontrano  che  interessi  privati.  Bisogna  pero  lioonoscere, 
che  la  distinzione  fra  diritto  pubblico  e  diritto  privato  non  d  punto  assoluta;  giaochd 
non  S  sempre  facile,  ni  tampoco  sempre  possibile  scindere  grinteressi  individuali  (come 
elemonti  passivi  del  diritto)  dagli  interessi  oomuni,  e  da  questa  veritil  derivano  dae 
importanti  conseguenze,  ciod:  a)  la  natura  mista  di  aloune  parti  del  diritto;  V)  la  va- 
riabilita  dei  confini  fra  diritto  pubblico  e  diritto  privato.  A  proposito  specialmente  di 
questa  il  diritto  romano  oSre  un  esempio  notevole,  aasumendo  sotto  Timpero  come 
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11  concetto  preferito  dal  nostro  autoie  h  qnello  Che  merita  il  minor 
plaoso  £ra  tntti  gli  esposti,  giacch^  per  esso  vengono  manifesta- 
mente  esdnsi  tntti  qnei  diritti  e  doveri,  che  concemono  il  rapporto 
di  nno  Stato  verao  gli  stranieri  e  pertanto  fe  in  qaesto  proposito  cer- 
tamente  troppo  angnsto.  Hpiti  corretto  e  completo  concetto  di  diritto 
piil>blioo  h  indnbbiamente  qnello  di  un  complesso  di  norme,  per  cai 
vengono  detenninati  i  diritti  e  i  doveri  che  si  riferiscono  tanto 
alia  oostitnzione  e  al  govemo  d'nno  Stato,  qnanto  a*  snoi  rapporti 
cogli  esterl^).  11  diritto  privato  sarebbe  invece.il  complesso  di  quelle 
norme,  che  non  conoernono  la  costituzione  dello  Stato  e  del  governo. 
n  diritto  p%Mlico  pn5  essere  a  sna  volta  snddiviso  in  universale  o 
msturiile  6  in  speciale  o  poHtivOj  secondo  che  i  diritti  e  i  doveri  rela- 
tivi  scatnrisoono  gisi  dall*  idea  di  Stato  e  son  quindi  comnni  agli 
Stati  tntti  ^),  osifondano  sn  speciali  trattati  o  leggi  positive  e  son 
qnindi  proprii  di  qnesto  o  di  queiraltro  Stato.  A  quest' ultima  ca- 
tegoria  appartiene  il  diritto  pubblico  tedesco,  pel  quale  s'intende  il 
oomplQ6So  delle  leggi  che  determinano  i  diritti  e  1  doveri  in  rela- 
zlone  alia  oostitnzione  e  al  govemo  dello  Stato  tedesco.  Esso  ^  poi 
o  diritto  pubbKoo  deWimpero  (ins  publicum  imperii  s.  imperiale)  o 
diritto  pubblioo  territoridte  (ius  publicum  territoriale),  secondo  che  ha 
per  Qggetto  la  oostitnzione  in  genere  dello  intero  impero  germanioo, 
considerato  come  un  oorpo  di  varii  Stati,  o  concerhe  la  costituzione 
del  varii  Stati  che  lo  compongono.  Invero  si  suol  chiamare  il  primo 
c  diritto  pubblico  tedesco  generale  >,  il  secondo  c  speciale  ]»  dalla 
maggioranza  dei  pnbblicisti ;  ma  la  distinzione  di  diritto  pubblico  im- 
periale e  territoriale  h  piti  conforme  alia  costituzione  germanica  ^^). 


^  Che  il  diritto  pubblico  si  assume  anche  in  altra  accezione,  come  «  soienza 
del  diritto  pubblico  d  [iuriapradentia  publici],  si  dir^  jiih  avanti,  quaudo 
parieremo  delle  diverse  jHirti  in  col  lo  studio  della  giorisprudenza  snolai 
dividere  in  Germaoia. 

^  Cfr.  Teodoro  Schhalz,  Diritto  pubblico  naturale,  Eoenigaberga  1794. 

^)  Cons,  aolico  Sghnaitbert,  JElementi  di  cUritto  pubblico  di  tutU  gli  Stati 
deWimpero,  Jena  1787.  —  8.  Giov.  Biccardo  Koth,  Diritto  pubblico  de*  pcieei 
deWimpero  tedesco,  Magonza  1788^  8. 


erimina  eastraordinaria  nel  dominio  del  pubblioo  diritto  criminale  xnolti  delitti,  che 
pdma  enmo  lasciati  alia  perseoazione  priyata.  Yedi  anohe  il  Mebkel  neUa  Tecente 
sua  Snoiekpedia  .giwridsioa  [ted.^"],  §§  191-199. 
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Qoesti  sono  i  concetti  attuali  di  diriUo  pubhUoo  e  privato;  not  ag- 
^ungiamo  qui  per6  anclie  le  definizioni,  che  ne  ban  dato  gli  antichi 
giuristi  romani. 

UliPiANO  ^)  dice :  €  publicum  ius  est  quod  ad  statnm  rei  romanae 
49pectat ;  privatum^  quod  ad  singalorum  ntilitatem.  sunt  enim.  qoae- 
dam  publico  utilia ,  quaedam  privatim.  publicum  ius  in  saoris  in 
fiacerdotibus  in  magistiatibns  oonsistit  >.  Biritto  pubblico  dlcono 
«ssi  propriamente  quel  diritto,  cbe  conceme  la  costituzione  dello 
Stato  romano  e  comprende  in  s^  quelle  leggi,  che  {hanno  per  loio 
fine  specialmente  la  pubblica  sicurezza  e  il  bene  delllntero  Stato. 
Ad  esso  annoveravano,  per  lo  stretfco  vincolo  della  religione  romana 
col  sistema  politico,  lo  ius  sacrum,  che  si  distingue va  mfetiale,  auffu- 
rdU  e  pontificium  ^).  S*  aggiunge  anche  U  diritto  penale ,  poicli^   la 


Pr.  1,  §  2,  h.  t.  (1,  1). 
37)  Cfr.  Giov.  Fed.  Eisenhart,  Diss,  deiure  publico  populi  romani^  lib.  1, 
§  2;  D.  De  J.  et  J.^  Helmst.  1794.  —  Frano.  Carlo  Conradi^  Diap.  de  feet€UiIhu 
et  iurefecidli  populi  romam^  Helmst.  1734.  —  Giov.  Giao.  Masgov,  Diss,  de  tu re 
auspUni  apud  romanosj  Lipsia  1721,  e  Giao.  Guntheb,  De  veteri  iure  pontifi- 
4iio  urhis  BonMe  (nel  Thesaurus  AntiquU.  Bom.  del  Gbeyio,  torn.  V)  a). 


a)  La  letfceratora  sa  qaeeto  argomento  B*h  aooresciuta  grandemente.  Notiamo :  HCll- 
HAKN,  Costitttzione  romana  [ted.*^],  1882.  —  BUBINO,  Rieerehd  suUa  ooHitmione  romana 
[ted.*^]f  1839.  —  HUSGHKU,  Commewtarii  in  inoerti  auotorit  magiitratuum  et  tacerdatio- 
rum  P.  JR,  expoaU.  inedit.,  1839.  —  Gottldto,  StoHa  deUa  eostUuzione  deOo  Stato 
romano  [ted.°],  1840.  —  MoMMSEN,  Diritto  pubblico  romano  [ted,®],  2.*  edix.,  1876.  — 
Bbkkeb-Mabquabdt,  AmminUtraaione  deUo  Stato  romano  [ted.®].  — Langb,  AfntickHa 
.romane  [ted.®],  vol.  I,  3.*  ed.,  1876.  —  WiLHBLMS,  Droit  pMic  romain  [5.'  ed.],  1883. 

—  Madvio,  Za  costitmione  e  VamminUtranione  dello  Stato  romano  [ted.®],  Lipsia  1881-82. 

—  Herzoo,  Storia  e  Hstema  della  costituzione  romana  [ted.®] ,  1884.  —  Pebkice,  J^- 
rerga,  1883,  vol.  II.  —  OsknbbCggen  ,  De  iure  belli  et  pacts  romanorum ,  1836.  — 
ToiQT,  De  Fetialibus  P.  R.  qvaestionis  specimen,  1852.  —  FusiNATO,  Dei  feziali  e  del 
Mritto  feziatc,  1884.  —  HCllmann,  J7  diritto  pontificale  de*  romani  [ted.®],  1887,  — 
JlMBBOSGH,  Quaestiones  powtifieales  [Prooemitun  et  capita  tria],  1847.  —  Boepeb,  Lw- 
.cubrationum  powtificalium  primitiae.  —  Luebbebt,  Commentationespontijicales.  —  Feb- 
RD^I,  De  itire  sepvlcrorum  apud  romamos  (ixxXLArchivio  CHuridico,  XXX,  447),  1883.  — 
Peke^ice,  Intomo  al  diritto  sacro  romano  [ted.®],  parte  I,  1885. 

AbegOi  De  a/ntiguissimo  rom.  iure  crimin,,  1823.  —  Bbsseber,  De  indole  iur.  crtm. 
roman,,  1827.  —  Bosgh-Eempeb,  De  indole  iu/r.  crian.  apud  Bom.,  1830.  —  DiECK, 
Saggio  storico  sul  diritto  penale  romano  [ted.®],  1822.  —  Geib,  Storia  delta  proeedwra 
penale  romana  [ted.®],  1842.  —  Jabceb,  Saggio  d*una  sposizione  storiea  del  diritto  pe- 
nale romano  [ted.®],  1824.  —  Id.,  De  summis  principiis  iur.  rom.  de  delictis  eorumgue 
poena,  1822.  —  Platneb,  Quaestiones  de  iure  crim.  rom.,  1842  (in  oni  d  rifmsa  anche 
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n'piessione  dei  read  ha  per  fine  la  sicarezza  oomime  ^.  Dirittopri' 

cAto  inveoe   h  per  loro  tatto  quel  diritto,  che  ha  per  scopo  imme- 

diato  il  solo  vantaggio  dei  siagoli  cittadini.  Oltre  qnel  signiflcato 

proprio  di  ims  fMicmm,   troviamo  yarie  altre  ecoezioni  di  qnesta 

^^spressione  nelle  leggi  romane,  che  meritano  attenzione.  Talvolta,  per 

e^iempio,  s'intende  per  uw  fuhlumm  quel  dlritto,  che  dipende  solo  dalU 

v'ipressa  oonoessione  d^Ja  legge  e  compete  percid  solo  a  colai,  che  ha 

:e  qnalifiehe  a  ci6  dalla  legge  richieste ,  n^  pao   essere   altrimenti 

vMfrcitato  che  nel  modo  prescritto  dalle  leggi.  In  qnesto  sense  dice 

Papgoa^o  nel  fr.  3 :  Qui  iegtamenta  fac.  pass.  (28,  1),  che  la  te$fammti- 

f actio  h  turn  pitbUci;  giacch^  11  diritto  di  &r  testamento,  come  pure 

la  forma  de'  testameati  dipendono  esclnsivamente  dal  prescritto  legis- 

lativo,   a  cni  la  volonti  della  persona  privata  non   pno   introdurre 

Ternna  modificazione  ^.  Inoltre  viene  m  pnbblicum  assnnto  a  indi- 

care  quel  diritto^  che  %  stato  introdotto  per  Tntilit^  pabblica,  ben- 

che  immediatamente  non  si  rapporti  alio  Stato  intero,  ma  solo  a'  pri- 

vati  individoi  *).  Cos),  per  esempio,  nel  fr.  1,  §  9,  De  tnagistrai.  canre- 

Tiirnd.  (27, 8),  si  chiama  iui  ptibblicum  ^)  il  diritto  del  pupillo  di  pren- 

ilt-r  regresso  oontro  la  stessa  magi»tratnra  tntelare  per    nn   danno 

soferto,  che  non  possa  ye^re  altrimenti  rlparato,  se  dessa  pu5  Te- 

nire  convinta  di  negligenza  o  trascaranza  de*  proprii   doveri    nella 

ncHiima  del  tatore.  Di  qai  si  spiega  parimente  come  PjLPiniANO  nel 

fr.  38, 1>^  paetis  (2, 14),  dica:  ius  publicum  privatarum  pactis  mutari  non 

pftiest :  il  che  significa :  c  ci6  che  le  leggi  hanno  ordinate  pel  bt-no 


^  Cfr.  Hugo,  McmudU  del  diritto  elasiico  romano  [tcd.^],  vol.  1,  g  2. 

®)  n  prof.  "Westphal  ,  Teoriea  de*  testamenti  seeondo  il  diritto  romano 
|te(l.°],  cap.  1,  §  12,  OMerva  giastamente  che  il  passo  di  Papint'ano  non  h  da 
intenderai  ristrettivamente  al  qucsito :  ehi  posaa  fare  tefitamento;  ma  che  si 
dere  esteodere  anco  alia  fbrma  interna  ed  esterna  dei  tostamenti.  Cfr.  an- 
che  PonnsKj  Pandect,  iustinian.,  torn.  II,  tit.:  Qui  testam,  fae.  pose.,  num.  X, 
p.  172. 

^)  Uq  altro  esempio  contiene  il  fir.  20  pr.,  De  religioe.  (11,  7). 


tin  opera  preoedente  siillo  itesso  argomento).  —  Rbin,  Diritto  eriminale  dei  Bomani 
It^d."*],  1844.  —  Una  nnora  trattasione  del  diritto  penale  romano  (alcnne  rocenti  non 
parrero  pnr  degne  d'esaere  qai  citate)  h  altamente  desiderabile. 

a)  BTidentemente  non  c*d  da  fare  dififerensa  tra  questo  caM  e  il  preoedente.  La  ra- 
gione  per  cai  anche  tali  norme  si  riferiiioono  alio  itu  pMicum  sta  in  cid,  ohe,  benchd 
si  tratti  di  rapporti  fra  prirati,  rintereaw  pabblioo  yI  ha  direttamente  parte, 

C'LOcx,  Comm.  PafuUtte.  —  Lib.  I.  10 
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Gomtme  non  pab  essei-e  con  private  convenzionl  modificato  o    abro- 
gato  a  nocnmento  altrai  ».  Giaoch^  i  pacisoenti  ponno  disporre  sol- 
tanto  del  proprio  interesse ;  ma  non  sono  antorizzati  a  togliere   a 
diminnire  ad  altri  quelle  &colt^,  che  il  comnne  diritto  conoede  7^). 
Finalmente  vien  detto  ius  publicum  qnello  pure,  che  oonceme  I'am- 
ministrazione  di  nn  pubblico  officio  o  di  un  servizio  dello  State.  Se, 
per  esempio,  nel  fir.  14,  Ad  8.  C.   TrebeUianum  (36,  1),  si  dice  che: 
c  quod  ad  ins  pablicnm  aUinet,  wm  iequiiwr  w»  potestatis  »,  ci5  vnol 
dire  (come  si  rileva  anche  dal  nesso  col  fir.  13,  §  5  eod.)  che  il  patlre 
non  pa6  comandare  al  figlio  in  cose  attinenti   all*  nfficio   pubblicOt 
ch'esso  ricopre  :  se,  -per  esempio,  h  console  o  pretore.   Non  eequitur 
(ciofe  il  fiUusfamilias)  iu8  potestatis  (cio^  patriae),  come  ha  benissimo 
interpretato  qui   Giuseppe  Finestres  ^.   Poichfe  Temendazione  di 
Cornelio  van  Bynkeeshook  ^),  che  vuol  leggere  «  non  sequimur  »  — 
i.  e.  non  observamus,  non  attendimus  ad  patriam  iK)tefitatem  —  mi 
sembra  afifatto  superflua  '^^). 

■ 

§  14«. 

Distinzione  del  diritto  in  permissivo  e  coattivo 
e  diversi  generi  di  guesfuUimo. 

n  diritto,  considerate  come  un  complesso  di  leggi^  si  distingue 
pure  ni)  a  seconda  della  sua  efficacia  in  permissivo  e  coattivo.  H 
prime  {ius  permissivum)  contiene  quelle  leggi,  che  danno  un  diritto, 
ossia  una  &colt^  morale  di  fare  odi  tralasciare  qualche  cosa.  Gosiy 
•pet  esempio,  danno  le  leggi  a  ognuno  che  sia  pubere  e  sui  iuris  il 
diritto  di  fare  testamento.  Parimente  concedono  le  leggi  al  padre 
di  nominare  nel  sue  testamento  un  tutore  al  suoi  figli  ancora   im- 


71)  Cf.  Ev.  Ottonk  nel  suo  Papiniano,  cap.  X,  §  6. 

72)  Nel  suo  Brmogeniano,  torn.  11,  Ub.  VI,  pag.  1049  e  seg.  Cfr.  anohe 
Crifit.  Qottl.  EiNERT,  OhBervaUon.  iuris  romani,  Lipsia  1772,  cap.  3. 

73)  Ohservat.  tur.  rem.,  lib.  I,  cap.  18. 

74)  Dei  varii  sigaiflcati  dell'  espressione  ius  publicum  tratta  difftisamente 
Ulrico  HuBER  nelle  sue  Vigressionea  lustinian^,  part.  II,  lib.  I,  cap.  21^ 
§  3  aeg. 
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piAeiL  —  n  seoonda  (utf  cogens)  oontiene  inveoe  queUe  leggi,  che 
impongono  o  proibiscono  iin*azlone.   Le  leggi  permissive  di  regola 
nan  impongono  a  ooloi,  al  quale  vien  peimessa  qnalche  oosa  o  data 
qnalehe  fkcoltil  speciale,  nn  dovere ;  egli  pad  a  suo  piaoeie  valer- 
sene  o  trascnrarlo,  porcli^  I)  il  mio  diritto  non  stia  in  tale  connes- 
fiione  con  qnello  di  un  altro,  che  col  non  nso  del  mio,  possa  11  di- 
ritto di  qaest'altro  rimanere  yolnerato.  Gosi,  per  esempio,  xm  fiUus- 
famiUoM  non  pn5  sensa  scienza  e  consenso  di  sno  padre  rinonciare 
Talidamente  al  beneficio  del  senatoconsnlto  macedoniano  ''^) ;  lA  pad 
on  eodesiastico  senza  il  consenso  del  sao  giadioe  eodesiastico  ordi- 
nario  rinonciare  al  proprio  foro  speciale  '^^  Inoltre  H)  porchd  Teser- 
-cizio  del  niio  diritto  non  sia  ristretto  entro  certi  limiti  di  tempo, 
passati  i  quail  esso  si  debba  estingaere.  Le  azioni,  per  esempio,  che  le 
leggi  mi  ooncedono  sono  di  iw  permisrivum ;  ma  io  le  deyo  esperire 
entro  11  tempo  dalle  leggi  determinate,  altrimenti  si  prescriyeranno.  E 
d'altra  x>arte  le  leggi  costitaenti  lo  iu$  permissivum  obbligano  piena- 
mente  ciascnn  altro  a  non  porre  ostacolo  all'esercizio  legittimo  del 
diritto  a  me  concesso.  Sotto  qaesto  irapporto  si  pad  benissimo  difen- 
dere  la  distinzi(Hie  fra  n»  permissivum  e  ius  cogens,  che  alconi  gia- 
reconsolti,  senza  alcnn  bastante  argomento,  hanno  volnto  ripadiare  '^. 
Anzi  tale   distinzione  h  chiaramente  fondata  nolle  FonH  romane; 
poich^  MOPESTINO ''^  dice  espressamente  cosl:  Legis  virtus  Jubo  est: 


^  Struben,  BifficoliA  ginridiehe  [ted.%  p.  I,  difl:  156,  p.  377. 

'^^  Cap.  12,  X,  Deforo  eompei,  c  quiapacto  privatarum  turi  publico  mhume 
derogatur  ».  Cfr.  G.  L.  Boehmer  ne^Princ.  iaris  canon.,   lib.  II,  sect.  Ill 
tit  6,  §  243,  not.  6. 

^  Grozio,  De  tare  B,  st  F,,  lib.  I,  c.  1,  §  9.  —  Puppendorp,  De  iur.  naL 
a  gent.,  lib.  I,  c.  6,  §  15.  — Cocceio,  Im.  civ.  eontrovers.,  h.  t.,  qa.  9.  —  Ma 
si  cfr.  Ear.  Gk>td.  Schbllhafer,  IHss.  de  indole  legis  permiiteniis,  Lipsia  1729. 
—  Fed.  I>ud.  DoBBiKG,  Diss,  de  qwtdrupliei  legis  virtuiSj  Edart.  1776,  §5  a). 

W)  Ft.  7,  De  legibus  (1,  3). 


a)  Come  oaaerra  benusimo  il  Bbuks  neU^Enciclopedia  di  Holtzendobpf  [4.*  ed.], 
p.  395,  non  h  esatto  distingaere  le  nonne  stesse  di  diritto  piivato  in  coattiye  e  dispo- 
atiTe;  piii  oooetto  d  ooi  Boxnaai  ridnire  qnesta  distinzione  a  qnella  fra  gins  pnbblioo 
e  priyato.  Infatti  quelle  norme  s'impongono  assolntamente  ai  priyati,  le  qtkiU  conoer- 
^"mo  \m  pubblico  intereue,  —  Non  tzoppo  eeatta  in  qaeato  aenao  ^  la  locnzione  €  leggi 
T>roibitiye  »  oaata  nelle  Ditpoiizioni  preliminiiH,  C.  C,  art,  14. 
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iniperare,  vetare,  permittere,  punire  »).  —  Invece  le  leggi  obbligatq^e 
tolgono  ogni  arbitrio  alio  ageute  e  impongono  a  tntti  e  ciaacano  il 
perfetto  dovere  di  fore,  ci5  che  esse  hanno  oidinato  e  di  tralasclare 
ci5  che  esse  hanno  proibito,  se  non  si  ynole  in  caso  diverso  esporsi 
alle  dannose  cbnseguenze,  che  ne  seguirebbero.  Percib  si  distin^ne 
lo  iu8  cogens  a  sua  volta  in  diritto  imperativo  [tt»  praeoqftivumi  e  in 
diritto  proibitivo  [ius  prohibitivum]^  secondo  che  esso  ingiunge  diyw^ 
0  di  tralasciare  qualche  oosa.  II  diritto  proibitivo  pab  essere  pari- 
mente  di  specie  diverse.  Alcone  azioni  sono  gi^  vietate  dal  diritto 
naturale  [it«8  prohibitivum  natnrale];  altre  azioni  invece  sono  natti- 
rahnente  lecite,  ma  le  dlvietano  le  leggi  civili  [iua  prohihUivum  po- 
sitivmn]  ^).  E  dal  panto  che  i  motivi,  da  cai  sono  spinti  i  legiala- 
tori  civili  a  proibire  nn'azione  lecita  per  diritto  natnrale,  ponno 
essere  diversissimi,  se  ne  dedacono  varie  classi  di  diritto  privato 
proibitivo.  n  fondamento  del  divieto  positive  deriva  o  daUa  azione 
come  tale,  senza  riguardo  alia  persona  del  contraenti,  o  dal  rapporto 
personale  di  costoro.  Kel  primo  caso  sorge  nn  diritto  positive  proi- 
bitivo generale  [ttM  prohibitivum  positivum  obiective  tale] ,  cha  com- 
prende  quel  casi,  in  cni  Tazione  ^  vietata  non  solo  a  determinate 
persone,  ma  afifatto  generalmente,  xx>^<^b^  1&  iUimitata  liberty  di 


a)  Giiutameiite  osserra  il  Sayiqny,  Sittetna  [ted.^],  I,  58,  nota  h,  che  qaesto  paaso 
non  ha  ohe  la  modesta  pietesa  di  raoooglieie  in  poche  parole  i  preoipni  effetti  delle 
leggi ;  non  qnella  di  f ondare  nna  classiflcazione.  Gontro  la  teoria  del  GlOck,  Sayignt 
fa  Taleie  i  segaenti  aigoxnenti:  a)  Ia  distinzione  non  ya  ristretta  alle  leggi,  potendo 
applioani  anoo  al  diritto  consaetadinario.  h)  Le  leggi  proibitive  e  imperative  non  si 
didtingaono  che  per  la  forma  logica  della  negasione  o  deiraffermazione,  clroostanza 
per  sd  indifferente  e  ohe  non  pud  aeryir  di  base  ad  una  distinaone  sostanziale.  c)  Nella 
3.*  categoria  oid  che  importa  non  h  la  permistUme,  quanto  pinttosto  Vintegrazi(me  delia 
TolontJk  dei  priyati.  —  n  Saviokt  poi,  aderendo  all'idea  romana,  distiogae  diritto 
Msolttto  e  diritto  mediato,  relativo.  —  Sn  qnella  definizione  di  Modestino  vedi  anche 
Top.  oit.  del  Thon,  Norma  giuridioa  e  diritto  subbiettivo,  p.  2,  3i5.  —  Del  ragto  Topi- 
nione  qui  aooolta  nel  testo  ei  h  mantennta  nelle  scnole  e  fn  applicata  anche  al  diritto 
nostro.  Cfr.f  per  esempio,  Pacifici  Mazzoki,  IgtUmioni  di  diritto  civile  (1/  ed.), 
vol.  I,  p.  14. 

H)  Ormai  tale  distinzione  non  ha  importanza  che  pel  diritto  penale,  e  anche  nel 
campo  di  questo  oonyiene  modificarla  nella  formula.  Se  quel  fatto  ciod  che  d  vietata 
BOtto  pena  dal  legidatore  offende  e  infrange  per  sua  natora  Tordine  efcico,  assume  il 
oarattere  di  yero  delitto;  ee  inyeoe  esso  d  diyiecato  dal  legialatore  per  semplici  oonsi- 
denudoni  di  ordine  pabblioo,  mentre  non  ha  deformity  intrinseoa  e  non  costitnisoe  per 
B^  un'oflFesa  a  qneUe  lieggi  etiche,  che  formano  il  substrate  pur  dell*ordine  ginzidioo. 
non  ayremo  ohe  nna  sempUoe  oontrayyenxione. 


BE  lUSTITlA  £T  I0BE«  77 

intvapTenderla  pn5  avere  dannose  consegnenze  per  lo  Stato.  Qui 
appartengono  i  giaochi  d*  luszardo  ^) ,  la  illecita  nsara^),  il  patto 
commissorio  negli  oppignoramenti  ^^),  quello  per  cni,  senza  consenso 
del  gindioe,  si  rinnncia  a  fatari  alimenti  ^  e  oosl  Tla. 

Kcl  secondo  caso,  qnando  cio^  le  leggi  civili  tolgono  solo  ad  al- 

« 

cane  persona  il  diritto  di  intraprendere  azipni  per  Bb  legittime  [ius 
prokHriHvum  posUivum  sabiective  tale],  si  lasciano  ancora  distingnere 
due  specie.  Alcnne  persone  vengono  esclase  mediante  legg^  proibi- 
tive  da  alcuni  diritti  nel  hro  stesso  interesse,  poicb^  le  leggi  ammet- 
tono  ohe  loro  maiichi  il  necessario  criterio,  la  matnra  riflessione  e 
laiiipiena  liberty  del  volere:  o  ahneno  perch^  sono  specialmente 
esposte  al  perioolo  della  precipitazione  e  d*  insiniiazioni  &llaci.  A 
qnesta  eategoria  §ppartiene  il  diyieto  delle  fideiassioni  e  degli  altri 
modi  di  intercessione  delle  donne;  parimente  dei  negozii  giuridioi 
degli  impnberi  e  dei  minoreimi,  non  cbe  di  coloro  cbe  sono  stati  . 
giodizialmente  dichiarati  prodighi,  senza  il  consenso  del  tatore  o 
del  coratore.  Ad  altre  persone  invece  nna  legge  proibitiva  interdioe 
taloni  atti  gioridici  perch^  lo  esige  il  bene  dello  Stato.  Gosl,  per 
esempio,  h  vietato  ai  gindici  acoettare  donatiyi,  ancorch^  non  y*ab- 
bia  nel  caso  concreto  alcnn  fine  illecito^).  Inoltre  Tobbligazione 
di  nn  cristiano  verso  nn  ebreo  non  pn5  essere  cedata  ad  nn  cri- 
stiano  ^)  e  parimente  h  yietata  la  cessione  a  nn  creditore  piti  po- 
tente  ^).  Qni  appartengono  pare  1  dlyieti  di  matrimonio  fra  per- 
sone determinate  sia  per  parentela  o  affinity  di  vicino  grado,  sia 
per  altre  ragioni.  La  classificazione  di  qaesti  yarii  generi  del  diritto 
proibitiyo  ci  sar^  considereyolmente  ntile  in  segnito  ^).  Flnalmente 


»)  C-  T,  De  aleatoribus  (3,  43). 

»)  Ref.  Folic.  Ordn.  del  1.530,  tit.  26,  —  del  1548,  tit.  17  e  1577,  tit.  17. 

M)  C.  alt.  De  pad.  piffn,  (8,  34). 

tt)  Pr.  8  pr.  e  c.  8,  De  transactionibus  (2,  15  e  2,  4). 

S3)  C.  6,  Ad  leg.  Ivl.  repetund.  (9,  27).  Nov.  8  e  161. 

84)  R.  A«  del  1.551,  §  diesem  zu  htgegnen,  B.  P.  0.  del  1577,  tit.  20,  §  69 
000.  aaeh. 

85)  C.  2,  Ne  Ueeat  poiewUoribus  (2,  13). 

86)  Cfr.  Fopera  del  prof.  Weber  ,  Svolgimmto  della  doiMna  deWohhUgch 
iiane  naturale  [ted."*],  §  65,  66  e  67  o). 


d)  Ifatnralmente  non  tatti  gli  eaempii  qni  citati  nel  testo  sono  ancora  pratioi  nel 
dixitto  nosfero.  E  neppnre  si  pad  dire  che  Tesposisione  sia  snperiore  ad  ogni  oritioa* 
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pa5  il  diritto  proibitivo  renir  dlstinto  in  c  ctaaoUstamente  prdbitioo  > 
(fftf  absolute  prohibithum) ,  ed  in  c  ipoteUoamente  praibUioo  »  [iuB  «e- 
etmdum  guid  prohibitwufni. 

%  14  K. 

« 

Effiocuia  di  quelle  aaumi  che  non  corrispandono 
ad  una  legge  obhligatoria. 

Si  domanda:  se  un'azione  h  contraria  a  una  legge  coattiiTay  deve 
«ssa  rltenersi  affatto  inefficaoe  e  nulla  t  Si  deve  distingaere  se  la 
legge  proibisce  addirittura  nn'azione  o  no ,  ma  prescrive  aotto  mna 
data  forma,  che  deva  osservarsi  nel  compierla.  Kon  si  pa5  dubitare 
chd  nel  prime  case  Tazione  posta  contro  la  legge  proibitiva  sia 
nulla  ^.  Gi^  il  semplice  baon  eenso  ce  ne  persuade.  Dal  momento 
infatti  che  le  leggi  vietano  qnesta  o  queUa  azione,  h  per  cib  stesso 
tolta  ai  sudditi  la  facoM  morale  di  intraprenderla.  £  siccome  la 
yalldit^  e  Tefficacia  giuridica  de*negozii  dipende  da  qaesta  fiusolti, 
si  comprende  snbito  come  il  divieto  civile  debba  inesorabilmente 
trarre  con  s^  la  nullity  di  qaegli  atti,  che  Tengono  intrapresi  con- 
tro di  esse  ^).  Lo  stesso  h  confermato  da  leggi  evidentissime «). 


87)  Si  cfr.  sopiatatto  la  citata  opera  del  Webbb  ,  Svolgimei^  metemaiko 
deUa  dottrina  delVohbligaaione  naturale,  §  75,  p.  321  seg.,  e  Greg.  Maiaksio, 
Diss,  de  faetis  contra  legem  [nelle  sue  DispuU  iur.  civU,,  tom.  I,  Liigd«  Ba- 
tan  1752,  4,  diap.  XD]. 

^)  Cfr.  PuFFKNDORF  nel  8UO  Iu8.  N.  ct  Q.,  lib.  Ill,  c.  7,  §  6.  Yeramente 
Grozio,  nel  bug  lue.  B.  et  P.,  lib.  11^  c.  6,  §  14,  n.  4  e  10,  ritiene  che  yi  sb 
una  differenza  tra  proibire  una  a»ione  e  annuUarla  e  ohe  la  proibizione  non 
induda  Decessariamente  la  nullity,  potendo  bastare  anche  una  pena  per  sod- 
disfare  al  divieto.  Ma  il  consigliere  Eichmann,  nelle  sue  eocellenti  Disquid- 
sfioni  di  diriito  civile  [ted.^] ,  p.  I ,  p.  31 ,  ha  conf utato  con  Bolide  ragiooi 
questa  dottrina. 


L*A.,  speoialinento  arnto  rigaardo  a  qnanto  dioe  piii  ayanti  nel  teato,  avrebbe  doTnto 
tener  ben  distinti  i  casi,  in  oni  il  diritto  vieta  assolntamente  qaalche  oo'sa,  oome  s&- 
rebbeio,  per  esempio,  i  ginochi  d'azzardo  pel  diritto  romano  [c.  1,  §  1,  h.  t.  ^^^  non 
ooil  pel  0.  C.  art.  1803],  e  i  caai  in  cni  la  legge  permette  qnalche  oosa,  ma  edge  al- 
Tuopo  nna  fonnalitll  speciale,  oome  lo  interrento  di  nn  magistrato  in  ana  transazione 
oonoemente  alimenti  fatori. 

a)  Qaesta  opinione  h  oggidi  la  dominante.  Cfr.  Wnn>60Hjgm,  Manudle  M  dwritta 
dclle  P<Mki^tt»^[ted.°],  vol.  I,  §  70.  —  Abndts-Sbbapini,  Trattato  dflU  Pundette,  vol.  I, 
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Molto  cliiara  h  la  costitnzione  degli  imperatori  Teodosio  e  Valentb, 
c.  5,  JDe  legibu8  p.,  14]  ^),  cbe  saona  coA:  c  NuUum  pactum,  nuUam  con- 
renUonem,  nullum  amhractum  inter  eoa  mderi  volumus  consecutum,  qui 
con^ahufU  lege  cantrahere  proMbenie.  quod  ad  (rnvnes  etiam  lequm  inter- 
pretationes  ,  tcun  veteres  quam  naoelUu  trahi  generdliter  imperamu8 :  ui 
kgislaU^ri  quod  fieri  non  vuU  prohibaisse  tantum  suffidat :  oeteraque 
qttoH  earpresga  ex  Ugie  lieeat  voluntate  colligere,  hoe  est,  ut,  ea,  qtUB  lege 
fieri  piohibentiir,  si  faeruit  facta,  non  solam  inatilia,  sed  pro  infe- 
ctis  etiain  habeantnr,  licet  legislator  fieri  prohibuerit  tantum,  neo  spe* 
daliter  dixerit :  inutile  esse  debeie  quod  factum  est  >.  Oon  queste 
massime  concorda  anohe  il  diritto  canonico ,  dicendo  espressamente 
nel  cap.  64,  De  regulis  iuris  in  6<<> :  c  quce  contra  ius  fiunt,  debent  uti- 
que  pro  infeetis  haberi  y.  Dal  momento  che  queste  leggi  parlano  con 
tanta  chiaiezza,  si  deve  naturalmente  maravigliarsi,  che  le  opinioni 
del  giuristi  in  proposito  sieno  tuttavia  cotanto  divergenti.  Alcnni 
stimano  che  nn*azione  proibita  allora  soltanto  debba  ritenersi  anco 


La  distinzione  dell'antico  diritto  romano,  fra  <e  leges  perfeeiae  b,  c  im- 
perfedae  see  minus  quand  per/ectae  »  ^  gi^  stata  spiegata  a  p.  51,  n.  52 } 
qui  la  ommetto  tanto  piti  che  h  stata  aflbtto  abolita  nel  diritto  nuoyo. 


§  T9,  n.  3.  ~  Gfr.  VArehivio  di  Sbuffbbt,  m,  258.  •—  Al  negozio  glaridioo  che  B'op- 
ponfi  ad  una  disposizione  di  legge,  ya  parifioato  qaeUo  ohe  oiroosoriye  la  legge  stessa. 
Big.  1,  3,  29,  30  e  c.  5  cit.  nel  testo.  —  Nel  diritto  nosliio  manca,  a  dir  yeio,  una 
dispoeizione  genezale,  la  qnale  diohiari  noUi  tatti  gli  atti  f atfci  oontrariamento  ai  oo- 
mandi  ed  aDa  pzoibizioni  della  legge ;  ma  —  come  oflservano  bene  AuBBT  e  Bau, 
Courg  de  droit  civ.,  yol.  I,  p.  Ill  seg.;  <tfr.  11  Paoifioi  Mazzoni,  Igtitmioni  di  diritto 
HHle,  vol.  I,  p.  27,  —  non  yi  h  nemmeno  nn  testo,  11  quale  espressamente  yenga  a 
limltare  le  nnllitft  a  queUe  espressamente  sanoite;  la  lagione  gioridica  e  il  diritto  ro- 
mano  indnoono  a  ritenere  nollo  Tatto  yietato,  anohe  senza  che  la  legge  materialmente 
lo  esprima.  Di  qni  la  distinzione  fra  nuUiUi  testtuUi  e  virttuUi,  —  Kon  d  perd  affatto 
iomieriteTold  di  biasimo  la  condotta  del  legislatore,  il  quale  ora  commina  la  nnllitcl 
agli  atti  oontitarii  alia  legge,  ora  inyeoe  taoe  sa  qnesto  proposito,  pur  non  intendendo 
oonfermarli.  Per  esempio,  il  nostro  0.  C.  art.  1460,  yolendo  assolntamente  proibire  la 
Tendita  del  diritti  di  saooessione  di  xma  persona  yiyente,  si  esprime  oosi :  JT  nulla 
la  wndita  dei  diritti  di  twcessume  di  wna  peruana  vvMwte,  anearohii  questa  vi  aeeon- 
tenia.  Coei  all'art.  1457  si  y|eta  a  determinate  oategorie  di  persone  di  farsi  oompxstori, 
seppoze  aU'asta  pnbblica,  totto  pena  di  nuUith  del  eontratto.  Gfr.  anohe,  per  eaempio, 
vt.  1719,  1884,  capoy.  1.  —  Inyeoe  altroye  non  fa  ohe  diyietare  Tatto,  per  esempio, 
ttt.  761.  Assai  piil  opportnno  (speoialmente  per  impedire  eqniyooi  e  cayllli)  sarebbe 
diclii&rue  in  nn  articolo  generale  analogo  alia  chde  legibtu  la  nnllitlL  degli  atti  posti 
oontio  11  diyieto  legislatiyo,  ed  indicare  ne'  aingoli  oasi  soltanto  le  eooezioni  o  le  limi- 
taaom  di  qnesto  prinoipio.  * 
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nulla ,  quando  una  legge  V  abbia  espressamente  ordinato  ^.  Altri 
credono  che  la  nostra  massima  deva  accettarsi  come  regola ,  ma  in 
genere  y'agginngonolaecoezione  cbe,  quando  leleggi  vietano  qnal- 
che  cosa  sotto  pena,  senza  dicbiarare  nulla  1*  azlone  medesima,  la 
pena  sia  dovuta  al  trasgressore  senza  cbe  il  negozio  stesso  vietato 
sia  impedito  nel  sno  corso  ^^).  Ma  una  tale  opinione  non  pub   gin- 
stificarsi  meglio  della  precedente  ^).  Biguardo  a  quest*  ultima ,  da 
una  parte  non  si  pub  comprendere  la  necessity  di  nno  spedale  pre- 
eetto  di  legge  per  quello  cbe  h  gi^  implicito  nella  natnra  delle  cose ; 
dairaltra  poile  leggi  da  noi  sopra  riportate  dichiarano  addirittora 
superfluo  lo  esprimere  nelle  leggi  proibitive  la  clausola  di  nallit^. 
Biguardo  all'altra  opinion^,  bisognerebbe  seoondo  essa  veiiire  alio 
strano  risultato  cbe  la  pena  conuninata  nella  legge  alio  soopo  di 
trattenere  i  sudditi  dallo  intraprendere  Tazione  proibita,  potrebbe 
diventare  un  mezzo  per  attribuirsi  quel  morale  arbitrio,  che  si  ri- 
chiede  per  la  validity  del  negozio  ^).  La  legge  penale  non  costitoisoe 
gi^  un  patto  col  delinquente :  cbe  gli  debba  essere  concesso  di  oom- 


00)  Questa  ^  ropinione  di  Vobt,  Comment,  ad  Fond.,  tit.  De  legibus,  §  16. 

—  Giov.  Stef.  PCtter,  Theoria  generalis  de  nullitate,  Gk>ttiiiga  1759,  §17,20. 

—  Aug.  Gagl.  Meineb,  OommenU  de  nuVUiate  senienHar.  sandbiU  et  insanahili, 
Gottinga  1777,  §  5. 

^i)  Qaesta  ^  specialmente  ropinione  del  Viknio  nelle  BeUctcte  qvtaestiones 
iurie,  lib.  1,  o.  1. 

9i)  Si  cfr.  quanto  dice  11  prof.  Weber  ooll'acnme  a  loi  consueto  nella 
citata  opera ,  p.  325  seg.  Cfr.  pare  Carlo  Cristoforo  Hofacker,  Principia 
iurU  civ.  rom.  germ.,  t.  I,  lib.  I,  cap.  YI,  tit.  Ill,  §  210. 


a)  Che  nelle  leggi  penali  bisogni  asaolatamente  eaclndere  Tidea  di  an  patto  fra  lo 
Stato  e  il  delinqnente,  h  oasezrazione  oyvia,  ma  da  nessnno,  ch'io  sappia,  meglio  eoprooBa 
che  dal  Bindiko.  II  qnale  a  tal  nopo,  come  e'd  gia  yisto,  considera  rlTolto  alio  Stato 
la  dlspoaisione  della  legge  ponitiva  (^Le  norms  e  la  loro  tratgresiione,  vol.  I,  p.  26  seg.). 
Ma  ad  ogni  legge  arrecante  sanzione  penale  eta  a  fondamento  una  norma  pioibitiva, 
«  per  conseguenza  ai  pad  dire  che  ogni  legge  panitiva,  par  non  esprimente  il  divieto, 
lo  xmplica.  Ora  ai  potr&  egli  dire  che  Tavere  comminato  ana  p6na  indichi  ayere  il 
legialatore  volato  recedere  dallo  annallamento?  Dalla  o.  5  pr.  dt.  parrebbe  il  oontnmo: 
«  per  yero  tale  intenzione  non  ai  deye  preaupporre.  Nemmeno  qaello  che  ai  legge  nei- 
rintrodasione  de'  Frammewti  di  Ulpiano,  §  2,  fa  credere  che  nell'antioo  diritto  ai  pen- 
aaaae  in  propoaito  diyeraamente  [d  altra  opinione  pero  il  noatro  A.  alia  nota  89] ;  giaoche 
iyi  ai  tratta  di  on  caao  in  oai  il  legialatore  ayeya  comminato  la  pena,  faoendo  inten- 
dere  a  aaf  ficienza,  non  foaa^altro  per  la  natnra  steeaa  di  tal  pena,  che  non  yoleya  anoo 
aonoUare  cid  ole  in  oontrario  al  sao  diyieto  ai  earebbe  fatto. 
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piere  una  data  asione  antigiaridica  sottomettendosi  egli  a  ana  data 
|)ena  ^ ;  le  leggi  ozdina&o  piattosto  espressamente  che,  oltie  la 
pena  specuUe  da  applicarsi,  Tazione  divietata  sia  intrinsecamente 
TuUsk  ^).  Dae  oose  devooo  ancoia  notarsi  ^  qaesto  proposito : 

Prima:  che  la  detta  regola  in  alconi  casi  sofi&e  in  certo  modo 

eccezione;  qaando  cio^  atti  giaridici  vietati  debbano  per  dlsposto 

della  legge  mantenersi  in  vita.  Se  noi  indaghiamo  attentamente  le 

lagioni  di  qoesto,  troveremo  che  sono  speciali  a  tall  casi  e  non  si 

dere  aSfermare  anche  altrove  lo  stesso.  Esaminiamo  alcune  di  tali 

eccezioni.  ^j  per  esempio,  note  che  se  ana  Tedova  si  rimarita  senza 

aveie  ottenuta  dispensa  prima  cbe  trascorra  Tanno  di  lutto,  incontra 

la  pena  sancita  dalla  legge ,  ma  il  matrimonio   stesso,  per  quanto 

pioibito,  non  viene  annuliato  ^^).  La  ragione  di  questo  si  h  semplice- 

mente  che  11  secondo  matrimonio  per  sb  stesso  non  h  contrario  alle 

leggi,  ma  le  leggi  lo  vietano  solo  per  un  lasso  limitato  di  tempo : 

per  consegaenza  Tannollamento  totale  del  matrimonio  da  una  parte 

eccedeiebbe   Tlntenzione  del  legislatore   e  dall*  altra  produrrebbe 

etTeiti  ancor  pit!  dannosi  di  quelli,  a  cui  vaole  ovviare  11  divieto 

dell  intempestiYo  rimaritarsi;  mentre  d*alth)nde  questi  ultimi  non 

si  pofisono   impedire  dal  momento  che  11  matrimonio  ^  giii  state 

consumato  ^}.    Questa  circostanza ,   che  Tannollamento  di  un  atto 

intiapieso  contro  11  divieto  legislative  produrrebbe  danni  riputati 

piu  gravl,  che  non  11  miMiteuerlo  in  vigore,  h  la  ragione,  per  cui  i 

matrimonii  vietati  (ma  snscettibili  di   dispensa)  Ira  parenti,  non 

vengono  nel  diritto  nostro  rescissi^  ma  coloro  che  11  hauno  con- 


^)  EjLEm,  Prinmpii  di  diriiio  pentUe  germanico  e&mune  e  prus^iano  [tod.^], 
§  1  e  15.  —  Kleinsghrod,  Svolgmento  Mtemaiico  da'  prindpii  fondameniali 
del  (Uritto  penaU  [ted.**],  p.  I,  §  1. 

^)  C.  4,  c.  6;  cam.  Auth.  sog.  De  incest,  ei  inutU  nuptiis  [5,  5],  o.  un., 
Si  qaacumque  prctedUus  potestate  [5,  7],  o.  penult.,  De  interdict,  matriman, 
inter  pupilL  et  tutor.  [.5,  6j.  Fr.  ult.  De  ritu  nuptiarum  [23,  SJ,  3d,  ad  legem 
luliam  de  itdult.  [48,  5].  —  Cfr.  auche  la  citata  Diss,  del  MAiANttio,  §  5, 

'«')  Cfr.  Bb£Hii£R,  Iu8  eecles.  prot.,  lib.  IV,  tit.  21,  §  17  e  18.  —  ScnoTT, 
Inirodugione  al  diritto  nuUrimoniale,  §  106  [ted.^j.  —  Hoffmann,  Manuale 
del  ^ntto  matrimoniiUe  tedesco  [ted.^J,  sez.  44,  ^  321.  —  PUtimann,  ProhaUL 
inrii  ctr.  Uh.  $ing.,  cap.  XVII,  come  pure  Adverear.  iuri§  univ,,  lib.  I,  cap.  X« 

W)  tV£B£i^,  bp.  cit.i  p.  387.       i 

OlOok,  Comm,  Pandtitt»  —  Lib.  I.  11 
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tratti  vengono  pnniti  dair  aatorit^  ^).  ITell*  nn  easo  e  nell'  altio 
matrimonii  per  sh  proibiti  Tengono  propriamente  confennati  in  se< 
gnito  mediante  tacita  dispensa.  Prova  Bufficiente  per  non  estendeie 
a  tatti  gli  altri  casi,  in  cui  le  leggi  vietano  qnalcosa,  cib  che  qui 
ha  Inogo  per  condizioni  speciali  ^). 

Secando:  deve  ancora  avvertirsi  come,  se  si  ^  operate  contro  il 
divieto  di  una  legge,  non  per  cib  deve  sempre  ritenersi  egualmente 
nullo  tuUo  Toperato^  ma  solo  in  quanto  esso  contrasta  alia  legge  — 
qualora,  beninteso,  Tazione  intrapresa  non  sia  per  intero  e  asso- 
lutamente  vietata  ^).  Per  tale  ragione  una  donazione '  eccedente  i 
500  solid!,  e  non  giudizialmente  insinoata,  non  b  del  tatto  invalida, 
ma  solo  nella  quantity  eccedente  quella  somma:  fino  a  concorrenza 
almeno  di  questa,  dessa  h  valida  ^).  Parimente  se  un  creditore  s*  ^ 
&tto  promettere  dal  debitore  interessi  maggiori  di  quelli  concessi 
dalla  legge,  non  h  peroi5  inefficace  V  intera  stipulazione,  ma  solo 
in  quanto  essa  supera  la  misura  legale  degli  interessi  ^^).  Perfino 
nolle  disposizioni  di  ultima  volenti  si  verifica  talora  questo  caso. 
Per  esempio,  se  i  genitori  dlseredano  un  figlio  senza  legittima  ca- 
gione,  un  tale^testamento  inofficioso  non  h  a^tto  invalido,  ma  in 
forza  della  Kov.  115,  c.  3  deve  rescindersi  soltanto  V  istituzione  in 


9'^)  G.  Lad.  BoEHMER,  Princip.  iuris  canon*,  lib.  Ill,  lect.  II,  tit.  5,  §  386, 
not.  /.  —  Cfr.  Hellpeld,  §  1218. 

W)  Greg.  Maiansio  iiella  Dissertat.  cit.,  §  6.  —  Carlo  Lud.  Crell,  Ohsen^ai. 
de  fructu  et  effectu  negotii  inutUis  nulliua  et  imperfecii,  Yittemberga  1750.  — 
Crist.  Fed.  Harprecht,  Diss,  de  efeciibtis  actus  nulliter  gesii,  Tubinga  1750. 

^)  C.  34  pr.  e  36,  §  3,  De  donation  [8,  53]. 

100)  Ft.  29,  De  usuris  [22,  1]. 


a)  Pel  nostro  C.  C,  art.  58,  59, 104,  nn  matrimonio  oontratto  nonostonte  impedlmento 
di  parentela  (susoettibile  o  no  di  dispensa)  d  sempre  annullabile  anche  d*afficio,  qnando 
non  avTcnga  nel  frattempo  la  dispensa  (il  che  h  senza  dnbbio  piil  opportono).  —  Bi- 
gnardo  inyece  al  matrimonio  della  yedoya  )>rima  ohe  si  oompia  il  periodo  cosl  detto 
di  Intto  (e  sensa  ohe  aocada  mio  del  fattl  ohe  la  possano  esimere  dalla  osservaiua), 
la  maggioranza  degli  scrittori  (in  contrario  il  DELViNCOnBT  ed  altri  pochi)  ritengono 
che  rimpedimento  si  debba  considerare  eempUcemente  oome  pzoibitivo  e  non  dixi- 
mente.  Qnesta  opinione  h  oertamente  da  aooogliersi  per  le  ragioni  storiche  e  per  quelle 
che  si  dednoono  dalla  legge  stessa;  ma  non  per  la  semplice  ragione  delle  pene  oommi- 
nate  all'art.  128,  oome  f anno  in  genere  i  nostri  oommentatori ;  cfr. ,  per  esempio,  il 
BoBSABi,  I,  293.  n  oonoetto  di  tacita  dlBpenaa  d  affatto  eetraneo  al  noetto  diritto. 
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€rede  dietro  qaerela  del  figlio  diseredato.  La  lagione  h  facile  a  soor- 
gersi.  GiUBTiNiANO  vuole  che  i  genitori  abbiano  a  istituiie  eredi  i 
proprii  figli ;  non  si  deve  neppme  conoedeie  ai  genitori  di  laadaie 
ai  figli  la  dovnta  porzione  mediante  donazione,  legato  o  fldeoom- 
messo  J  senza  istitoirli  in  erede.  Qaaloia  i  genitori  non  abbiano 
adempiato  a  qnegto  precetto,  essi  banno  tiasgredito  la  legge  in 
rapporto  alia  i9titiizi<me  in  erede,  non  in  rapporto  alle  altre  loio 
dLsposizioni  di  nltima  volontii,  come  legati,  fidecommessi ,  nomine 
di  tatori,  ecc.  Solo  qaella  percib  dev^esaere  invalida  ]  tutto  il  resto 
deve  conservarsi  in  vigore  •).  lo  ommetto  nlteriori  esempii  *)  e  os- 
fiervo  solo  che  ne*  casi  aocennati  ha  laogo  la  nota  regola :  utile  per 
inutile  iwn  vitiatur  ^ ,  la  quale  non  h  tuttavia  applicabile  in  ogni 
caso,  ma  soltanto  allora  qnando  il  precetto  legislativo  interdice  solo 
mia  oerta  modificazione  dell*atto  o  certe  specie  di  patti  aocessorii,  o 
lestringe  I'efficacia  di  nn  negozio  a'  limiti  di  nna  somma  deter- 
minata  ')  *).  \ 


1)  Si  cfr.  &.  5,  8  ^7  31,  §  4,  De  danat.  inier  virum  et  iMor.  [24,  1]|  c  7 ; 
Ik  incf.  daruU.  [3,  29}.  Fr.  6,  Ui  in  po8$99$.  Ugatorum  [36,  4],  o.  1 ;  De  ubu- 
fnuiii  [3,  33],  iuDct.  al  §  2,  I ;  De  uiufruet.  P,  4],  e  i3r.  2,  De  ueufruetu 
eaman  rerum,  qnae  ubu  eonsum  [7,  5]. 

>)  Fr.  1,  §  5,  De  V.  O.  [45,  1],  cap.  37,  De  BeguUe  lur.  in  6to. 

3)  Ayeeami,  Ifiierpret.  iurie,  torn.  1,  lib.  II,  c.  3,  n.  11  e  12,  determina 
nel  mode  segaente  I'uso  della  liferita  regola :  Hctee  regula  obtinet,  cum  lex 
siaUU  ceriaim  quaniiUUtm,  quam  exeedere  non  Ueet;  tune  enim  vitiatur  eolus 
exee$»u8,  qma  viUum  eet  solummodo  in  exeeseu.  Contra  vera,  quando  lex  eta- 
Uit  aUqmd  de  niUura  aetue  eique  formam  praescribit,  tunc  quia  vitium  e$t  m 
ipw  natura  formaque  aetue,  neeeeee  eet,  ui  iotua  aotue  corruat.  Si  ooufronti 
pei6  Wbbbr,  1.  c,  p.  330,  e  Hofacksb,  ne'  Frindp,  iur.  dv.  rem.  germ,, 
t.  I,  §  220. 


a)  Non  ez»  pexd  ooil  in  origine  »  propodto  della  gu&reVa  inofJMoH  teeUmmti^  fl 
che  dimoflitra  oome  oerte  xegole  yadaao  intese  oon  molta  circospesionei  modlfloandoii 
continiuinie&te  le  idee  intomo  alia  natura  di  alooni  istitati.  A  taoere  per  ora  del  eelor 
wtwuiae,  %  oerto  che  la  diepoeisione  della  NoreUa  ginstinianea  d  affatto  anormale,  per- 
dnnzido  anoora  in  qneeto  diritto  il  oonoetto  ohe  la  istitusione  d  c  capo  e  fondamento 
dell'inteio  testamento  >  (vedi  la  nota  nostra  saooeflriya)  ^  oonoetto  abbandonato  nel 
diritto  nostro  [C.  C,  art.  759,  760]. 

l)  L*inTaliditi  ohe  si  tif  eriaoe  ad  nna  sola  parte  del  negoilo  intrapreao  alloia  pro- 
duce qneOa  dello  intero  negoiio,  qnando  eenia  la  parte  nulla  e  Inralida  anoo  Taltra 
mm  pud  Boanatere  o  ahneno  non  dere  miaektere  nella  intensione  deUo  agente.  Coal  Ta 
appUcata  la  zegola:  €  owm  fnrinei^ii  eausa  non  eomiitit,  ne  ea  qwidetn  quae  teeutUur 
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Se  inveco  la  legge  ha  prescritto  soltanto  una  oerta  fomia  da 
osservarsi  neir  intraprendere  nn  negozio  giaridioo,  e  questa  •  ^  stata 
trascurata,  si  afferm^  ordinariamente  anche  in  tal  caso  che  on  tale 
negozio,  a  cni  manca  la  forma  comandata,  debba  aversi  p^rinva- 
lido  ^).  Ma  nel  risolvere  cotale  questione  si  h  affatto  negletta  la 
necessaria  distinzione  flei  casi  diversi.  La  forma  d'an  negozio  gin- 
ridico  pn5  essere  di  dnplice  natura:  la  interna,  che  ne  re^ola  la 
sostanza  e  la  essenza,  e  la  estema,  che  non  mira  che  a  dare  solennit^ 
all'atto  giaridico.  Se  manca  la  forma  ad  nn  negozio  giuridico,  tale 
mancanza  pub  dunqne  riferirsi  tanto  alia  forma  interna  comd    alia 
eatema,  Nel  prime  ease  il  negozio  intrapreso  o  h  affatto  inefficaoe  o 
non  h  almeno  quelle  che  gl'  interessati  intendevano  porre  in  atto,  e 
appartiene  ad  nn*  altra  categoria  di  negozii  giuridici.  Per  esempip, 
senza  benedizione  non  h  valido  il  matrimonio  —  anche  ne*  dirltti 
protestanti  —  fira  private  persone;  n^  si  pub  ammettere  istitnzione 
diretta  in  erede  senza  testamento.  —  Se  invece  io  presto  ad  nn  altxo 
del  grano  e  mi  faccio  da  lui  promettere  che  invece  di  restituirmi  il 
grano  mi  dar^  1*  equivalente  in  vino,  il  contratto  non  ^  nn  muUto^ 
ma  pub  tuttavla  mantenersi  come  contractus  innominatus  ^). 

Keiraltro  caso,  ove  la  mancanza  conceme  la /orma  esteriore^di  nn 
negozio  giaridico,  bisogna  nuovamente  distinguere  se  tale  forma  h 
stata  unicamente  prescritta  a  vantaggio  dello  State  per  assicorare 
le  sue  entrate,  o  se  ha  per  fine  il  bene  dei  9udditi  stessi,  che  devono 
complere  quell*  azionc  Kel  prime  caso  la  deficienza  deUa  forma 
esterna  non  rende  inefQcace  per  s^  stessa  1*  azione ,  tranne  che  la 
legge  abbia  espressamente  ordinate  la  nullity  in  pena  dell*  inosser- 


4)  Cfr.  Giac.  Rave^  Diss,  de  effeciu,  defidentis  formae  legalia  in  eictibus, 
qui  iu8  respiciuni,  Jena  1766.  —  Nettelbladt,  System,  element,  iurispr.  poei- 
iivM  germanor.  eomm.  general. ^  §  187.  —  HoF acker,  Princip.  iurii  oiv.  rowi, 
germ.,  torn.  I,  §  214.  —  Woltaer,  Slementi  di  giurisprudenaa  pei  non  gint- 
riati  [ted.^"],  §  2.5,  p.  16. 

5)  Fr.  2  pr.,  De  rebus  eredUis  [12, 1] ;  fr.  ult.,  De  prctescriptis  verbis  [19,  5]. 


locwn  hahent »,  D.  BO,  17, 129,  §  1,178.  Cfr.  WiNDBCHKH),  op.  cit.,  vol.  I,  §  82,  n.  12.  — 
T7n  altro  esempio  nel  dirittp  nostro  sarebbe  quello  d'nna  locazione  di  immobili  etipn- 
lata  per  nn  tempo  eocedente  i  trent'anni  [art.  1571  C.  G.];  essa  ai  intende  zistretta  ai 
trenfanni  compntabili  dal  gioxno  in  cui  easa  ebbe  principio. 
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Taoza  di  quella  forma.  Tale  ^  il  caso  che  sla  inginnto  rnso  di  carta 
boUata  per  la  ooetitnzlone  in  iscritto  di  negozii  giuridlci ;  la  tras- 
giessione  (ove  la  leg^ge  non  stabilisca  espressamente  il  contrario) 
non  rende  punto  inefficace  il  negozio  gioridico  %  Se  invece  la  legge 
ha  presditto  la  forma  esteriore  della  azione  nello  scopo  di  assicu- 
rare  oosl  i  diritti  dei  priyati,  bisojoia  ancora  osaervare  se  la  forma 
e  stata  dalla  legge  imposta  al  giudioe  per  la  conibrma  o  la  prova 
di  nn  negozio  di  diritto  civile  o  se  ^  stata  imposta  alle  parti.  Nel 
primo  caso  la  trasgressione  del  giudioe  non  deve  essere  di  danno 
alle  parti,  ed  h  oonforme  all'  eqait^  decidere  per  la  Talidit^  del  ne- 
gozio ^.  ^el  aecondo  caso  invece  occorre  vedere,  se  la  forma  fa  pre- 
scritta  per  qnella  azione  in  tal  modo,  che  senza  di  essa  non  dovesse 
sorgere  nh  diritto  n^  dovere,  oppure  se  la  pena  della  nullity  non  h 
stata  espressaniente  inginnta  in  caso  d*  ino8s«rvanza  della  forma^ 
vii  si  pab  provare  che  tale  sia  V  intento  del  legislatore.  Nella  prima 
specie  la  legge  costitnisce  la  forma  prescritta  e  la  modality  dell'atto 
a  condizione  dell*acqaisto  di  quel  diritto  e  delF  incontrarsi  di  quel 
tloYeie,  e  per  conseguenza  Tatto  stesso  (in  quanto  h  privo  di  quella 
fonna)  limane  senza  giuridica  efBcacia.  Si  pensi ,  per  esempio ,  al 
caso,  che  una   legge  abbia  ordinato  la  forma  della  scrittura  per 
ana  certa  dasse  di  contratti,  per  guisa  che  in  mancanza  dell'  istru- 
mento,  il  oontratto  intero  non  tenga  «). 


«)  Letser,  MeditaL  ad  Paiklecl.,  vol.  IV,  specim.  CCLXII,  MeOit.  T^ 
pas.  998  *). 

^  C.  28  in  pr.y  D0  tettameiU,  [6,  23]:  c  N^  enitn  eoneedendum  est,  ui  suprema 
^ota  d^icienUmm  evernonia  quidquam  ez  incongraa  inBinnatione  eonirahani  s. 
Aggiangi  le  e.  13  e  24  eod,  Cfr.  Kucix,  Annali  di  legislasian^  0  ffiuriapru- 
d(%ui  negli  Staii  prusskmi,  p.  I,  p.  232  [ted.^],  e  i  miei  Oaai  giuridieif  vol.  I^ 
"'  ^f  §  4,  p.  188  seg.,  dove  si  trova  la  discossione  di  varii  casi  qui  per- 
tinenti. 


a)  Nel  nostio  dirii>to  ri  ritiend  affatto  nnllo  im  atto  che  mmoa  delle  oondizioni  o 
delle  lolemuti  indispenaabili  alia  saa  eeistenca,  seoondo  la  lettera  o  lo  spirito  dcll& 
legge;  ofr.  anclie  il  PaoitioX  Mazzoni,  IHitusioni  di  diritU  eivUe,  rol.  I,  p.  26.  Cfr., 
pei  eiempio,  G.  0.,  art.  1066:  Tutti  gli  atti  di  dojuuione  dehbono  ettere  fatti  per  atttf 
V*i^ko,  aUrimenti  90%^  nfUli,  art.  1314.  Per  Tart.  1310  poi  non  n  possono  neppure 
"''lue  con  Tenm  atto  confermatiTO  i  risii  di  nn  atto  nollo  in  modo  aaaolato  per  di- 
^etto  di  fonnalitiL 

i)  Ofr.  la  qneato  pnnto  il  Toullixb,  Ze  droU  eitfil  fr,,  torn.  VI,  p.  197. 
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IN'ella  seconda  specie  inveoe  non  si  pub  affermare  esseie  nullo  il 
negozio  per  la  trasgressione  della  forma  prescritta  *).  Se,  per  esem 
pio,  le  leggi  prescrivono  che  al  matrimonio  debbano  precedere  le 
pubblicazioni,  la  trascaranza  di  queste  non  trae  con  8^  la  nnllita 
del  matrimonio  stesso,  qualora  non  osti  altro  impedimento  ^)  *■).  Se 
inoltre,  secondo  le  leggi  nostre,  i  contrattl  sugli  immobili  devono 
essere  giadizialmente  confermati,  il  contratto  conchiuso  anche  prima 
della  conferma  ha  almeno  tanta  efficacia,  che  si  pub  agire  per  &rlo 
confermare  ^%  Poichfe,  del  resto,  a  niuno  pu5  imputarsi  a  colpa  la 
inosservanza  di  un  precetto  legale,  quando  nh  lo  conosceva,  n^  lo  ik> 
teva  conoscere,  o  quando  almeno  gli  era  impossibile  senaa  sua  co^pa 
di  osservarlo :  Tequit^  richiede  che  in  tali  circostanze,  nonostante 
la  mancanza  sussistente  riguardo  alia  forma,  si  debba  tuttavia  deci- 
dere  per  la  efficacia  giuridica  del  negozio  ^^)  ^). 

§  14^ 
8%  pud  rifHinziare  validamente  contro  una  Ugge  proibitiva  t 

Bimane  ancora  a  risolversl  il  quesito :  se,  contro  la  proibizione 
delle  leggi,  possa  aver  luogo  una  rinunzia?  Data  la  natura  delle 


S)  Con  questi  prindpii  di  diritto  comone  concorda  anche  il  Oodiee  gene- 
rale  degli  Siati  prussiani,  in  cui;  p.  I,  tit.  3,  §  40,  si  dice  :  «  Dairinosaervania 
della  forma  legale  di  an  negozio  segue  allora  soltanto  la  nullity  di  easo. 
quando  la  legge  richiede  eapressamente  Vosservanza  di  questa  forma  per  Veffi- 
aaeia  del  negozio  :d.  §  41 :  a:  In  caso  dnbbio  si  ritiene  che  la  forma  aia  stata 
prescritta  solo  per  maggiore  eertexza  e  miglior  prova  del  negozio  2». 

9)  Cfi:.  G.  Lad.  Bobhmer,  Prineip.  iur.  canon.,  §  2^  e  356  in  fine. 

10)  RuKDEN,  JElemenii  di  diritto  eomune  tedeaco  privaio,  §  240« 

11)  Fr.  183,  De  reg.  iur.  [.50,  17] :  (c  JSisi  nihil  facile  mutandwm  est  ex  sol- 
lemnihus,  tamen  abi  aeqaitas  evidens  poscit,  suhvenienduM  est  9.  Agg.  fr.  7. 
De  in  integr.  restit.  [4,  1].  Cfr.  anche  Gio.  £m.  Giaat.  Mueller,  Observai. 
praot.  ad  Letseri,  Meditai.  ad  Pandect. y  torn.  I,  fEisc.  I,  obs.  .5,  e  aopratatto 
Klein,  Studio  suUa  distinzione  fra  forma  e  eostanza  deila  giustisia,  ne'  suoi 
Annali,  vol.   YI,  p.  32  seg. 


a)  Kel  diritto  nostro  pore  non  aarebbe  annollabile  on  matrimonio  per  manmintt 
delle  pubblicazioni.  —  La  pena  aarebbe  qnella  dell^art.  123  C.  0. 

h)  Ann  si  deve  ammettere  che,  trovaadosif  per  eaempio,  un  oittadino  faori  dello 
Stato,  in  luogo  da  non  poter  avere  notixia  di  una  legge  durante  la  sua  — ^t»«i  ema- 
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leggi  pioibitiTe,  non   h  possibile   rispondere  che  negativamente. 

Poicb^  non  h  possibile  combinare  ooUa  proibizione  legale  11  perme^so 

ai  priyati  di  agire  arbitiariamente  in  contiario.  E  la  liberti^  di  ri- 

niinciaie  a  nn  divieto  di  diritto  civile  coinvolgerebbe  manifesta- 

mente  tale   arbitrio.  Le  leggi   stesse  confennano  la  regola  c  non 

esaere  yalida  una  rinunzia  malgrado  leggi  proibitive  >  assai  cbia- 

lamente.  Per  esempio,  la  c.  16,  De  pactis  [  2,  3  ],  dice  espressamente : 

facta,  quct  contra  leges  eonititutionesgue  vel  contra  honos  mores  fiunt, 

nuUam  vim   habere  indmbitati  iuris  est  i').  Poiche   tuttavia  le  leggi 

stesse  in  alconi  casi  deviano  da  qnesta  legola  e  concedono  una  rir 

nnnzia  in  contrario,  si  h  venuti  ne'  sistemi  e  ne*  commenti  de'  gin- 

risti  a  yaiie  distinzioni  e  a  regole  particolari.  Alconi  vogliono  inten- 

dere  quella  regola  in  mode  c  che  niuno  possa  mediante  una  dicMarazione 

far  «t^  eke  diventi  kcito  cidchele  leggi  dicieiano  » ;  ma  se  11  sense  della 

regola  fosse  che  niuno  poesa  validamente  dichiarare  di  non  tolere  ro- 

krsi  del  propria  diritto  a  proposito  di  cid,  che  per  suo  bene  le  leggi  gli 

kanno  proHnio,  tal  regola  varrebbe,  secondo  essi,  per  le  leggi  assoluta* 

mente  proibitive ,  non  per  quelle  €  secundum  quid  prohibitivce  >  i3). 

Ma  io  dubito  cbe  tale  distinzione  dia  nna  norma  in  ogni  caso  sicura. 

iSon  si  pub  certo  negare  che  la  legge  romana   sulle  donazioni  fra 

vivi  eocedenti  la  somma  di  500  solid!  sia  una  lex  se^^undum  quid 

prokibitiva;  giacch^  tali  donazioni  non  sono  assolutameute  vietate^ 

ma  non  possono  avvenire  senza  insinuazione  giudiziale.  £d  h  pari- 

mente  certo  cbe  in  tale  prescrizione  si  ebbe  specialmente  di  mira  il 

bene  dello  stesso  donante  per  pre  venire  11  i>ericolo  di  precipitate  e 

non  ponderate  donazioni  di  somme  considerevoll :  eppure  non  hI  puo 


1^  8i  confronti  pure  fr.  7,  §  14,  Depaeii8l2,  14J,  e  fr.  15,  De  condicL  w- 
siUuL  (38,  7]  «). 

^3)  Cosi  ritiene  11  compianto  consigliere  Nettelbladt  nol  auo  System,  Ele- 
menL  iuritprud.  posiHvae  germ.  eommunU  general.,  lib.  I,  sect.  V^  M.  IL 
c  n,  tit  2,  g  4.58. 


nsta  e  pvonuilgata  nello  Stato  iteflBO,  possa  oompiere  ralidamente  nn  atto  permeaflo 
iielle  l^igi  anteriori  ed  in  queeto  yietato. 

«)  lUe  piiiunpio  del  diritto  zoBiaao  d  stato  ripxodotto  negli  articoli  1119,  1122  del 
codiee  ciTile. 
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rinonziare  Yalidamente  a  tale  divieto.  Altri  ^^)  distmgaono   se  lo 
scopo  della  legge  proibente  sla  precipaamente  nel  bene  dello  Stato. 
nel  qual  caso  non  sarebbe  ammissibile  uiia  rinuncia  (e  tale  saiebbe 
il  senso  del  fr.  38,  De  pactis  [  2 ,  14  ] :  iua  publicum  privatarum  pa- 
dis  muiari  non  potest ) ;  o  se  la  legge  proibente  abbia  inveoe  a  fon- 
damento  precipuo  il  solo  interesse  di  talane  persone,  nel  quale  nltimu 
oaso  si  concederebbe  la  &coltdi  di  riniinciare;  ma  con  tali  e  tant« 
restrizioni  da  distraggere  qaasi  la  regola  cosl  posta.  81  dice  doe 
ebe  la  rinuncia  non  h  valida  se  trattasi  di  tali  leggi  proibitive, 
clie  hanno  nel  tempo  stesso  di  mira  il  bene  pubblico  o  di  persone, 
che  in  causa  del  loro  sesso  o  della  loro  et^  nulla  possono  intrapren* 
dere  a  proprio  danno,  o  finalmente  di  tali  diritti  che  ooncemono 
anco  interessi  di  terze  persone.  Da  tutto  questo  appare  essere  la  via 
pin  sicura  quella  di  negare  per  regola  la  validity  deUa  rinanzla  e 
di  riconoscere  soltanto  quelle  eccezioni,  cbe  nel  caso  concreto  il  di- 
ritto  medesimo  ha  confermate  ^^).  Cos),  per  esempio,  una  donna  mari- 
tata  pu5,  secondo  il  diritto  giustinianeo,  rinunciare  in  determinati 
casi  al  beneficio  del  senatoconsulto  velleiano  ^^) ,  come  dimostrerd  a 
suo  luogo.  Parimente  a  suo  luogo  parlerd  della  efScacia  del  giuia- 
mento  in  tali  rinunzie  contrarie  a  una  legge  proibitiva.   li'imica 
cosa,  che  devo  ancora  notare,  si  h  che  anco  leggi  assolutamente 
imperative  non  possono,  n^  piti  n^  meno  delle  proibitive  j   essere 
mutate  o  abrogate  per  patto  dei  privati. 

Ben  diversa  h  la  bisogna  riguardo  alle  leggi  ipotetiche  o  relative, 
di  cui  il  legislatore  non  esige  Tassoluto  adempimento,  ma  che  aozi, 
secondo  la  sua  intenzione ,  devono  servire  di  norma  solo  in  man- 
canza  di  convenzioni  special!. 


14)  Di  questa  opinione  ^  il  cons.  Hartlebbk  nelle  sue  MeditaL  ad  Poful., 
epec.  8,  a  cui  ha  fatto  piena  adesione  il  consigliere  Eighhank  nelle  sae 
Dissertofrioni  di  diritto  civile  [ted.^],  p.  I,  p.  35  e  aeg. 

^')  Questo  ^  il  parere  del  prof.  Weber  nello  Svolgimento  della  dottrina  del- 
Vohhligcusione  naiuraU  [ted.®],  §  74.  Coufronta  pure  G.  Stef.  Websand,  Utrum 
•et  quatenus  legibus  praesertim  prohihitivia  renunciare  poasit  f  Wittemb.  1792. 

ifl)  Nov.  94,  c.  2;  Nov.  118,  o.  5  *). 


»)  Cfr.  intanto  Qibtannsb,  Za  fidetuaione  seeonde  a  diritto  civile  oommte  f ted.'^J, 
p.  262,  864. 
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§  15. 

DUtinzione  del  dtritto  permisrivo  in  c  ins  absolnte  permisslvam  >  e 
€  secondmn  quid  tale  ».  Che  eoia  iono  le  c  res  sen  actus  mersD 
&caltatis  ». 

Se  per  diritto  permissivo  8*  intende  un  complesso  dl  leggi ,  che 

attribidscono  una  facolt^  di  intraprendere  un*  azione  det<irminata 

ifac^ltaiem  4zgendi)  o  anche  una  certa  liberty  o  beneficio  di  diritto, 

on  tale  diritto  puo  assumere  una  duplice  natura.  O  le  leggi  hanno 

lasciato  tntto  air  arbitrio  dello  agente ,  se  e  fin  dove  voglia  esso 

&r  nso  deUa  facolt*^  a  lui  concessa ,  senza  porre  alcnn  limite  alia 

sua  liberty ;  o  esse ,  pur  concedendo  la  facolt^,  hanno  poato  limiti 

varii  al  sno  arbitrio,  sia  ooll'  ingiungere  una  determinata  forma  da 

osservarsi  perche  V  azione  possa  esplicare  la  sua  efflcacia ,  sia  col 

&r  perdere  qnel  diritto  che  non  s'  i  esercitato  ne*  limiti  di  on 

tempo  determinato.  Un  complesso  di  leggi  della  prima  specie  forma 

lo  m  absolute  permissimm,  mentre  un  compl(»sso  di  leggi  della  st^- 

conda  specie  si  cliiama  ius  secundum   quid  pcrmissirum.   Cosl ,   per 

«3empio ,  il  diritto  di  fabbricare  sul  proprio  saoto ,   quello  di  cbie- 

dere  la  divisione  di  una  comunione   preesistente ,  fe  lasciato  plena- 

mente  all'  arbitrio ,  e  iuris  absolute  permissivi.   Invece  11  diritto  di 

inaritarsi,  di  far  tcstamento,  di  Intentare  un*  azione  fe  di  ius  secundum 

^i4  permimvum  «).  Ke  si  puo  nogare  che  un  tale  ius  secundum  quid 

permisHvum,  in  qnanto  esclude  Tarbitrio  di  agire,  sia  nel  contempo 

^  t«w  prae<^tirum,  e  a  tale  proiwsito  ho  lo  stesso  nel  pai^grafo 

antecedente  trattata  la  questione,  se  la  mancanza  della  forma  pre- 

scritta  renda  invalido  un  negozlo  giuridlco.  Tali  atti,  che  le  leggi 

permettono  senza  comandarli,  e  che  pertanto  ponno  venire  ommessi 

senza  trasgredire  le  leggi   stesse  *''),  si  dicouo  «  actus  p  ossia  «  res 


^T  Nettelbladt,  System,  elem.  iurispr,  positiv.  general,,  §  73  e  74. 

^)  611  Btes!q  antori,  che  hanno  aooolto  appo  noi  il  ooncytto  di  ginn  permiflaiTO,  per 
eaempio,  U  Pacifici  Majbzoni,  IgtltuzioM,  vol.  I,  p.  14,  devono  poi  sogrgiun^ere  che 
«^«ggipermigsive  ponno  enflere  al  tempo  stesso  imperative  o  prolbitive,  nel  senso,  che, 
loeatre  lasciano  al  citadino  rarbitrio  di  nsame  o  meno,  or^inano  poi  oha  VOa  ae  ne 
^  che  in  un  determinato  modo  o  sotto  determinate  condizioni. 

Gldci,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  I.  18 


v^ 
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facultaiis  t>  ,  sia  che  si  abbia  asquisito  tale  facolt^  d*  azione   imme- 
diatamente  in  forza  di  leggi,  sia  che  invece  col  consenso  di  qneste 
siasi  avnta  o  per  concessione  del  propnetario,  o  per  prescrizione,  o 
per  altro  modo  legale.  Si  distinguono  dae  categoric  di  qaesti  acttu 
facuUaJlis,  e  cio^:  cLctw  merae  facuUatia  e  acff««  non  merae  facuUatis  '^!. 
Molto  diverse  sono  le  definizioni ,   che  i  ginreconsnlti  dan  no  degli 
(idw  mercB  facuUatis  ^^) ;  a  me  sembra  per5  opportnnissima  qnella 
definizione,  che  intende  « tali  aaioni,  per  cui  non  %  posto  alcun  UmiP 
alV  arbitrio  dello  agents,  e  che  percid  si  possono  fare  o  tralaseiare  a 
nostra  piacimento,  net  modo  e  tempo  che  si  vuole,  senza  che  ce  Tie  pro- 
venga  danno  dkuno  j>  ^).  Tali  atti  non  r'sono  soggetti  a  verana  pre- 
scrizione,  almeno  finch^  non  vien  loro  tolto  il  carattere   di  atti 
arbitrarii  x>er  mezzo  di  atti  contrarii  di  coini,  contro  il  quale  essi 
ponno  venire  esercitati;  invece,  trattandosi  di  qnegli  atti  che  non 
sono  merae  facultaiiSj  il  nostro  diritto  si  perde  per  semplioe  non 
uso  ^^).  "^  per  questo  che  assume  importanza  la  qaestione :    qnali 


18)  Tali  denomiaazioni  non  occorrono  nelle  Fonti;  ma  la  cosa  vi  e  certa- 
mente  ammessa.  La  Iczione  del  fr.  2,  De  via  puhlica  et  itinere  puhL  [43,  11],  a 
cui  ordinariamente  si  ricorre,  ^  ancora  soggctta  a  qnalche  dubbio.  Nel  maoo- 
scritto  fiorentino  manca  Tultiino  a.  non  d,  che  fa  supplito  la  prima  volta  da 
Taurello  nella  sua  edlzioue  delle  Pandette.  Ma  che  tale  negazione  non  shi 
da  ommettersi  h  mostrato  dal  contesto  e  confermato  da^  Basilici,  torn.  IV, 
pag.  778.  C£r.  Jauch,  De  negationibus  pandectarum  florentinarum,  cap.  I. 
pag.  6  «). 

19)  Si  confrontino,  oltre  gli  scritti  gi^  addotti  dal  noatro  autore,  ancora  i 
Beguenti:  G.  Ad.  Struv,  Disput.  de  eo  quod  iustum  est  circa  res  merae  fo- 
cultatis,  rec,  Jena  1737.  —  Aug.  Lbtser,  De  rebus  merae  faeuUcUis  (nelle 
Meditat  ad  Pand.,  vol.  VII,  specim.  CCCCLXII,  pag.  231).  —  Homuel,  Bhap- 
sod.  quaestion,for.j  vol.  I,  obs.  33.  —  Eichsiann,  AdBavii  Frineip.  iur.  rem,, 
I>art.  I,  Theor.  get^ercd.j  sect.  Ill,  cap.  I,  §75,  e  Hoepfneb  nel  Oommeniaria 
teorieO'praiico  suite  isiiUusioni  einecdane^ted.^],  §  295. 

^)  Gio.  Em.  Giust.  MOller,  Observai.  pract,  ad  Letses,  MediiaUj  torn.  Y/ 
fasc.  I,  obs.  740. 

2i)  Fr.  25,  Quibus  modis  usufr.  vel  usus  amittiUir  [7,  4] ;  fr.  I,  De  nundi- 
nis  [50,  11],  c.  7,  De  petit,  heredit.  [3,  31],  c.  3,  De  pra^script.  XXX  td 
XXXX  annorum  [7^  39]. 


a)  La  Iczione  acoolta  daU*Antore  d  indabbiamente  la  vera;  cfr.  ora  Tedizione  df 
HoMMSEN  in  h.  1. 
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sono  qaegli  atti,  che  si  possono  senza  alcun  danno  fare  o  tralasciare 

c(Mne  psae  e  piaoe?  Se  si  eonsultano  gli  scritti  dei  ginristi  modemi,  si 

troTano  grandi    divergenze  tanto  nel  modo  di  rispondere  a  qnesta 

damaada,  quanto  nel  modo  di  considerare  la  oosa.  II  nostro  autore 

dik  la  regola   aegaente :   Se  una  legge  mi  permette  imfnediatamente 

vol'  azlone^  senza  che  a  ci6  si  lepnti  neoessaria  V  altrni  concessioner 

r  asione  dere  oonsideraisi  come  nna  res  merae  fcteuUatU;  se  invece 

la  legge  mi  oonoede  solo  mediatamenie  on*  azione,  in  quanto  cio^  un 

altro  me  ne  abbia  dato  &colt^y  Tazione  h  allora  semplicemente  un 

cetuB  fae%Utat4s,  Ma  che  tal  regola  contonga  un  principio  punto  si- 

caio,  si  vede  da  ci6,  che  anche  le  azioni  proposte  dalle  leggi  devono 

esseie  esperite  entio  un  oerto  tempo,  altrimenti  11  diritto  si  prescrive, 

mentie  talora  mediante  contratti  si  acquistano  tali  dirittiy  Teser- 

cizio  dei  qnali  non  h  punto  soggetto  a  prescrizione.  Per  esempio,  il 

diritto  del  padrone  di  chiedere  all'enfiteuta  T  annuo  canone,  il  diritto, 

del  padrone  del  fondo  di  imporre  servigi  ai  proprii  contadlni,  e  cosl 

Tia.  La  maggior  parte  dice  che  tutti  gli  atti  naturalmetUe  liberi 

(n^  proibiti,  cio^  n^  comandati  sia  dalle  leggi  naturali,  sia  dalle 

civiii),  che  sono  rimessi  al  pieno  nostro  arbitrio,  sonore§  merae  fa* 

cfiMu,  Tali  sarebbero,  per  esempio,  sedere,  passeggiare,  comperare 

a  piacimento  da  questo  o  da  quelle  la  birra  e  il  pane  j  cambiare 

alloggio,  ecc  Inoltre  si  riducono  agli  actuB  merae  facultatie  gli  atti, 

che  derivano  dal  diritto  di  propriety,  come  vendere,  donare,  speci* 

ficsre  la  propria  cosa,  &bbricare  sul  proprio  fondo,  far  pascolare 

sol  proprio  prato  il  proprio  bestiame ,  ecc.  Invece  si  escludono  af- 

fatto^  da  questa  categoria  tutti  gli  atti,  che  si  fondano  su  un 

privilegio  o  derivano  da  un  contratto.  Anche  questa  teoria  non  mi 

riesoe  soddisfacente.  lo  penso  al  contrario  che  gli  actus  merae  facul- 

ia(M  possono  derivare  da  pid  che  una  fonte.  Prima:  essi  ponno  avere 

Ufondamento  proprio  nella  libertit  naturale  connata  alV  uomo,  in  quanto 

noA  ^  Hmitata  da  kggi  specidli.  Quest'  ultima  determinazione  h  asso- 

latamente  necessaria,   poich6  chi  hj  per  esempio,  che  non  sappia 

avere  le  leggi  ristretta  in  mille  modi  la  liberty  natuiale  di  compe- 


^  Cfr.  Bays,  1.  c.  —  Estor,  Opuse,  de  ahusu  rerum  merae  faeultatU,  c.  I, 
S  7.  —  EiOHMAKX  nolle  Dissertaaioni  di  diriUo  civile  [tcd.^],  p.  I,  p.  39  seg. 
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rare  e  di  vendere  ^^) ,  che  pur  si  a,nnovera  comunemento  fra  le  re» 
merae  facultatia  f  —  Seoondo:  si  devono  considerare  come  res  meraefet- 
cultatis  tatti  i  diritti   ohe  sgorgano  dalla  libera  e  iUimitata  proprieOi, 
Terzo :  ^li  actus  merae  faoultatis  ponno  avere  U  loro  foudamento  nolle 
leggi  medesime,  qnando  esse  attribniscono  determinati  diritti  o  le 
dichiarano  nel  contempo  impresoriUibilu  Secondo  il  gins  canonico  ap- 
partiene  a  qnesta  classe  il  diritto  di  yisita  alle  chiese  e  delle  pro- 
curationes  a  ci6  necessarie,  vale  a  dire  di  richiedere  il  mantenimento 
del  visitatore  ecclesiastico  o,  quando  meno,  il  sno  eqaivalente  in 
denaro  ^).  Per  la  pace  di  YestMia  appartiene  a  questa  categoria  il 
diritto  di  quei  sadditi  ^  ai  qnali  in  forza  deU'  atto  del  1624  non  h 
concesso  in  un  paese  il  libero  esercizio  della  loro  religione^  di  re- 
carsi  ad  assistere  dove  e  quando  vbgliono  al  servizio  divino  nelle 
vieinanze  e  di  far  quivi  compiere  da  ministri  del  lorq  culto  ^li  atti 
a  questo.  pertinenti  ^).  Parimente  si  deve  qui  arreeare  il  diritto  ga- 
rantito  dal  diritto  civile  ad  ogni  comunista  di  domandare  la  divi- 
sione^)^  inoltre  il  diritto  d*imposizlone  per  la  licenza  di  trasloco,  ecc 
Inflne  quarto:  oio  che  per  s&  non  sarebbe  una  res  merae  faeuUati^ 
pu5  diventarlo  per  oonvenzione  delle  parti.  Tin  esempio  offre  il  diritto 
di  ricupero  nascente  dal  patto  di  riscatto  ^).  Questo  diritto    deve 
verameute  essere  esercitato  entro  trent*  anni^  se  non  6  stato  fissato 


S3)  Cfr.  WestphaL;  Doiirina  del  diritto  comune  intomo  aUa  eompravendUa, 
VocassUme^  condueione  ed  enfiteusi  [ted.®],  Lipsia  1789,  p.  I,  sez.  I,  cap  ■  2. 

^)  €ap.  II  e  16,  X  de  praescriptionih,  --^G.  Lud.  Boehmer,  Frindpia  t«n 
canon.,  §  255  e  259. 

25)  InBtmm.  i>ao.  Osnabr.,  art.  5,  §  31.  —  G.  Lud.  Boehxer,  1.  c,  §  264. 

88)  C.  5,  Oommuni  dividundo  [3,  37].  —  Fratr.  Bechaknosum,  GonsU.  et 
de(Mon.,  p.  I,  Consil.  XXII;  n.  8;  pag.  304,  aeg.  ^). 


a)  Pel  C.  0.,  art.  1516,  U  diritto  di  riscatto  non  pad  anzi  sdpularsi  per  xm.  tempo 
maggiore  di  oinqne  aimi.  Quaado  fosse  stipolato  per  nn  tempo  maggiore ,  si  xidno^ 
al  termine  aiusidetto. 

h)  Gfr.  C.  0.,  art.  681.  A  pioposito  della  impresCrittibilitll  deU'asione  divisoria  nel 
diritto  attnale,  ofr.,  per  esempio,  Zaghabtae,  Diritto  civile,  §  197,  n.  4  [Pothieb,  DeUa 
eomunitme,  App.  n.  166  e  197].  Anche  la  petitio  heredit^is,  data  la  comunione ,  .ea- 
rebbe  da  ritenersi  imprescrittibile  per  efitetto  della  oomtmione  medesima.  Vedi  aadhe  i 
commentatori  all'art.  985  C.  C.  [per  esempio  il  BoBSABi,  III,  I,  p.  1152  seg.].  Vedipoxe 
gia  pel  diritto  xomano  la  o.  7,  De  pet.  her,  [3,  31]. 
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nn  tempo  determinato;  che  ae  invece  non  %  stato  Tesercizio  di  tale 
iliritto  limltato  a  on  dato  tempo,  ma  h  stata  lasciata  al  renditere 
la  piena  liberti  di  ricaperaie  la  cosa  venduta  col  patto  di  riscatto 
in  qaalanqae  tempo,  presto  o  tardi,  gli  fosse  piaciuto,  h  indabitato 
che  ana  facolt^  di  ricnpero  eonoessa  senza  limite  verano  di  tempo 
sia  e  nella  natara  delle  cose  e  nella  intenzione  dei  contraenti  una 
ra  mera/e  /{louUatiB  ^. 

§16. 

AppKcaaione  de'principii  etpcsti  dl  diritto  naturaJe. 
DigHnzume  di  questo  in  ins  natnrsa  absolntom  e  liyi>otheticmn. 

Anche  il  diritto  di  natara  pa6  essere  distinto  in  coattivo  e  per- 
mimto.  n  prime  comprende  quel  diritti  e  quel  doveri,  di  cui  si 
pTi6  esigere  lo  adempimento,  e  pa5  essere  tanto  imprraiiro  come 
prmbitivo.  H  secondo  invece  comprende  diritti  e  doveri,  il  cui  eser- 
cizio^  lasciato  all^arbitrio  dello  a^ente,  senza  che  sia  ammis^sibile 
yenma  coazione.  I  diritti  e  i  doveri  de^li  nomini  compresi  nello 
titt  naturae  cogens  sono  a  lore  volta  di  natura  diversa.  Essi  dorivano 
0  dalla  nmana  natnra ,  come  tale ,  senza  presupporre  alcuni  fatti , 
0  presnppongono  certi  fatti  che  comprendono  il  fondamento  pros- 
Bimo  di  qaei  diritti  e  di  quel  doveri.  I  primi  si  dicono  diritti  e 
doveri  assoluti,  ariginarii  o  connati,  e  il  loro  complesso  costituisce 
lo  iitf  naturae  absolutum;  gli  altri  si  dicono  invece  ipotftici,  e  il  loro 
oofflplesso  ius  naturae  hypotheticum.  V  ipotesi  che  determina  i  diritti 
e  le  obbligazioni  della  seconda  categoria  ^  o  nn  vincolo  sociale,  in 
cui  gli  nomini  si  sono  fra  loro  incontrati,  o  nn  altro  fat  to  che  non 
lega  gli  nomini  in  society  determinate,  come,  per  esompio,  patto 
od  offesa.  Qaella  parte  del  diritto  natarale  ipotetico  si  dice  socialc 
(««f  naturae  hypotheticum  sociale):  questa  si  dice  Invece  diritto  na- 


^  Si  coDsnlti  in  proposito  Tinteressante  lavoro :  Sulla  prescrizione  del 
diritto  di  rieupero  naseente  dal  patio  di  riscatto  [ted.°],  nel  nuovo  Magassino 
^?fi^n»e  pH  giurisH,  pnbblioato  da  GCntueb  e  Otto  ,  anno  1786,  special- 
meate  nel  ZJ^  articalo,  p.  296  seg. 
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turaU  estrasociale.  Ambe  le  parti  del  diritto  nattuale  si  saddividoiio 
a  loro  volta  in  varie  specie,  che  io  qui  posso  Bupporre  gUk  note  ai 

lettori  ^). 


§17. 
Hfficacia  del  diritto  naturale  in  uno  stato  civile. 

Non  c*  h  questione  meno  controversa  di  questa :  Vale  il  diritto  di 
noitura  anche  nella  societd,  civile  f  Giascuno ,  che  abbia  anche  intelletto 
poi^o  acuto,  comprende  subito  essere  impossibile  che  tutto  qnello 
<2he   sarebbe  natoralmente  diritto  in  nno  state  estrasociale   de^li 
tunani  lo  debba  essere  ancora  nella  society  civile;  ma  6  noto  abba- 
stanza  che  npn  bisogna  confondere  il  diritto  naturale  col  oosl  detto 
^tato  di  natura  od  estrasociale.  Se  noi  per  diritto  naturale  intendiamo 
quel  complesso  di  diritti  e  di  doveri ,  che  ogni  uomo  avente  1*  oso 
deUa  ragione,  mediante  questa  intuisce  come  tali  (sia  pel  che  si 
riconduca  Tessenza  dei  diritti  e  dei  doveri  naturali  semplicemente 
xilla  natura  umana,  sia  che  si  consideri  come  vero  ed  unico  fonda- 
mento  di  essi  la  volenti  del  Greatore  riconosciuta  coUa  pura  ragione), 
h  indubitabile  che  gli  uomini  sono  tanto  tenuti  a  rispettare  le  leggi 
di  natura  se  convivono  in  uno  State,  quanto  se  non  compongono 
uno  State.  L'  uomo  diventa  infatti  cittadino  di  uno  State  senza  de* 
porre  la  sua  natura  di  uomo  e  senza  cessare  di  essere  una  creatara 
•di  Golui ,  che  gli  ha  scritto  la  sua  volenti  nel  cuore.  Gome  potrebbe 
la  quality  di  cittadino  di  uno  State,  innestata  nella  quality  natu- 
rale di  uomo,  arrecare  tanto  mutamento  ch*  egli  debba  poi  agire  in 
mode  contrario  alia  ragione  ed  alia  volenti  divina  per  essa  cono- 


a)  La  dottarina  piofessata  qui  daU'Aatore  d  queUa,  dopo  Gbozio,  oomnne  nei  eeooli 
XVn  e  XVTII.  Pur  non  ammettendo  la  nozione  di  diritti  yalevoli  fnori  di  ogni  oon- 
Tivcnza  BOciale,  il  BoSMtKi  (FUosofia  del  diritto,  yol.  I,  p.  146)  oflserya :  <[  La  nofione 
<lel  diritto  ddT'eeaere  indipendente  dallo  stato  di  Bocietil;  perocohd  i  diritti  eagboao 
anche  fra  due  indiyidni  della  specie  nmana,  che  non  hanno  formato  fra  di  loro  tfh 
<cietiL  alcuna . . .  Noi  esolndiamo  dalla  nozione  del  diritto  in  genere  non  pore  il  con- 
cetto di  society,  ma  ben  anoo  qnello  di  nna  reaU  coesiatenza,  bastandoci  una  oonri- 
yenza  possHbUe  ]».  Gfr.  Dotbbi,  Ittittuiioni  di  diritto  romano,  I,  p.  5.  —  Con  pensiero 
non  dissimile  distingne  U  CiJtBA.BA,  nel  sao  Programma:  delitti  mttunUi  e  dolitti  to- 
4nalL  Programma,  parte  speciale,  yoL  I,  §  1084-85,  yol.  V,  §  2467-2474. 
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sciataf  ^.  £  quindi  snperioie  ad  ogni  dabbio  che  ciascnn  doverc 

natmale,  che  inoomberebbe  all'aomo  ftiori  di  uno  Btato  civile,  che 

ogni  diritto,  che  gli  competeiebbe  in  uno  state  estrasociale,  debba 

di  regola  coifBlderarsi  come  esistente  e  permanente  anco  nello  state 

civile;  eooettnati  quel  soli  casi  in  cni  i  rapporti  di  nn  nemo  nello 

Siato  arzecano   tale  matamento  di  circostanze,  che  qne'diritti  e 

quelle  obbligazioni  natorali  non  possano  piii  conserTarsi  ^).  Kon 

poca  parte  del  diritto  positive  h  percid  mera  ripetizione  del  diritto 

di  natnra,  e  ci  obbllgherebbe  ngaalmente ,  anche  se  non  fosse  gi^ 

ripetnto  n&  nel  diritto  romano,  n6  in  qoalsiasi  altra  fonte.  Che,  per 

esempio,  il  oompratore  sia  tenato  a  pagare  il  prezzo  al  tempo  de- 

tenninato,  che  il  depositario  debba  restltnire  le  cose  a  Ini  affidate, 

che  r  amministratore  debba  rendere  conto  degli  affari  altrni  e ,  ove 

non  li  abbia  ben  condotti ,  risarcire  il  danno ,  che  il  debitore  debba 

rendeie  11  mntno  rioevato,  e  cosl  via,  sono  tntti  doveri  di  diritto 

natnrale,  ancorch^  sieno  sanciti  espressamente  nel  diritto  romano. 

tl  dnnqne  ginsto  qnanto  dice  Ginstiniano  medesimo  ^) :  c  eoUectum 

est  iw  nostrum  ex  natnralibos  praeceptis  aut  gentium  aut  civiltbui  »  «). 


^  Cfr.  Von  Justi,  Natura  e  coatitwrUme  degli  Stati  [ted.®],  con  note  di  G. 
ScHEiDEXAHTELy  Mietsu   1771,  §  1.50. 
»)  Cfr.  Websr,  1.  c,  §  59,  p.  187  seg. 
»)  §  4,  I.  h.  t.  [1,  2]. 


fl)  n  oodioe  civile  aastriaco  ordina  [§  7]  che,  xnancando  Yina  c^prossa  od  analosra 
dLcposiziaae  di  legi^e,  ri  debbano  applicare  a  i  principii  del  diritto  naturale,  avuto  ri- 
gnardo  alto  oiioostaaze  zaooolte  oon  diligcenza  e  matoramcnte  pon^Icrato  ».  —  Ma  gli 
altd  oodjci  odiemi  non  lasciano  alctin  posto  al  diritto  naturale.  II  nontro  C.  G.  rimanda 
inyece  [Di«p.  pielim.,  art.  3]  ai  principii  gt*nrrali,di  diritto,  i  quali  non  ei  po>4sono^ 
nferire  ai  gvu  naturale,  ma  pinttosto  ai  fondararnti  del  BiBtcma  positivo  aegnlto  dal 
Itgifilfttore,  dovendod  apponto  oolmare  le  lacnne  di  esso. 

Non  manca  tattayia  anche  da  noi  ohi  intende  pel  <t  principii  pfonerali  di  diritto  i>> 
il  iiritto  natvraie.  La  legge  posidya  non  d  che  nna  informe  e  accidentale  epprc8i«iono 
(]it>ftao,  e  aqnesto  ai  deve  attendere,  a  questo  tomare,  qaando  la  legf^a  positira  ne  no 
^^^''^itana.  ha  oonaegnenze  di  qnesto  sistema  aono:  1.**  che  si  dcvo  ricorroro  al  diritto 
utoiale  tattele  Tolte  cha  manca  nna  disposizione  nella  legf^e  posiii^a,  e  2.**  cho,  dove 
^  l^ggB  podtiTa  non  sembxa  confonne  alia  natnrale,  a  debba  pitl  che  ei  puo  lasciare 
in  dispute.  0£r.  il  IiOZZI,  Introduaions  al  oodiee  eivile,  taggio  teoretico  e  prat  ice:  terio 
di  aitioc^  pabblicati  nella  Temi  Veneta  del  1879.  Vedi  ancho  Tarticolo  dcllo  bIopho  an- 
ton  pobbtioako  nell'amiata  1878  dello  Btesso  giomale,  Delia  interprrtaziona  drlU  Irggi 
e  dti  eaniratH  per  Ha  deWequitdk.  KiX'eqvUti,  che  pnr  yorrebbe  distinta  dal  diritto  n.i- 
turale,  poiaa  a  propoflito  di  qnest'artiooio  anche  il  Bobsari,  toI.  I,  p.  76.  —  A  pro- 


V^"'rf' 
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§18. 

8e  e  fin  quando  possa  il  legislatore  mutare  nel  propria  stato 

il  diritto  naturak. 

Altrettanto  tmanime  h  la.soluzione  del  quesito  se  il  diritto  na- 
tarale  abbia  efOicacia  in  uno  Statooiyile,  altrettanto  fa  invece  con- 
troversa  l*altra  domanda :    se  e  fin  dove  posaa  il  diritto  di  naUtra 
soffrir  mutamento  inforza  delle  leggi  civili  ^^),  Oomonemente  si  lisponde 
a  tale  quesito  con  ana  distinzlone,  dicendosi  che  il  legrislatore  non 
pa6  a  vex' an  patto  modlficare  i  principii  del  diritto  natnrale  asso- 
lato ,  mentre  pa5  matare  quelli  del  diritto  natnrale   ipotetico  ^). 
Tale  h  pare  I'opinione  del  nostro  antore.  Ma  non  si  ponno   senza 
contraddizione  ammettere  matamenti  del   diritto   natnrale ,   come 
tale ,  nel  senso  cio6  che  nn  legislatore  civile  possa  nolle   sne  leggi 
sancire  il  contrario  di  qnanto  insegna  il  diritto  razionale.  Poich^  i 
precetti  del  legislatore  civile  stanno,  nh  piii  nh  meno  del  contratti, 
sotto  rimpero  della  sana  ragione,  e  non  ci  possono  obbligare  m 
qoanto  nolle  circostanze  e  ne*  rapporti ,  in  cai  sono  dati  j  contrad- 
dicano  manifestamente  alia  ragione.  Dal  momento  per5  che  lo  scopo 
deUa  vita  sociale  nello  Stato  esige  varie  restrizioni  della  liberty 
naturale,  lo  stesso  diritto  razionale  applicato  alio  Stato  d^  allegis- 
latere  Da^colt^  di  prescrivere  molte  cose,  che  faori  dello  Stato  non 
costltnirebbero  diritto.   Poichd  si  capisce  da  sh  stesso  che  non  ^ 
possibile  che  agli  aomini,  come  membri  della  civile  consociazione  di 
uno  Stato,  competano  quel  diritti  tutti,  che  essi  avrebbero^  come 


31)  Con  molta  profondit^  di  vedate  e  colVacume  oonsueto  ha  trattato  tale 
qnestione  il  prof.  Weber  nel  suo  Svolgimento  sistematico  della  dotirwa 
della  ohhligazione  naiurale  [ted.®],  sez.  3.*,  §  57  seg.,  il  quale  poi  a  pag.  197; 
n.  2,  ha  citato  con  molta  oompletezza  i  diversi  acritti  d'altri  gioriati  sa 
questo  argomonto. 

32)  C£r.  ScHULTiNQ,  JEjMrrot.  part,  primae  Digester.,  h.  t.,  §  15. 


posito  del  diritto  xomano,  yedi  speolalmente  il  Capuako,  I  primi  del  diritto  rema^, 
p.  132  seg.,  il  quale  partendo  da  idee  ed  interpretazioni  fallaci,  aitiva  apponto  a  &1- 
laci  xesultati,  tauto  piiL  che  segue  affatto  incautomente  U  Yloo,.che  Erti  quosto  tooe&o 
d  una  guida  assai  malcerta. 
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f:^nitR«^  se  Tivessero  in  nno  stato  di  natura  fuori  dello  Stato.  Tatto 
(iTinqne  si  riduce  alia  qaestione  di  sapere  ^  che  casa  e  gucmto  possa 
modificare  lo  Stato  ne'  diritH  degli  uominij  come  tali  »  ^). 
I  principii  segaenti  spero  che  basteranno  a  risolvere  tale  domanda. 
1.°  Non  pud  (Hcun  legislatore  togliere  ai  cittadini  e  membri  del  suo 
S''j[{o  ^uat  diritti,  di  cui  essi  gtessi  non  potrebbero  spogliarsi  senza  con- 
Udddire  alia  natura  e  ai  fini  essenziali  delVuomo  o  senza  offendere  le 
hjgi  universali  deWetioa,  Poich^  la  legittimitii  di  ogni  legislazione 
I»>4tiva,  come  pore  la  competenza  di  ogni  potere  dello  Stato,  rii>osa 
s  il  vincolo  sociale,  che  sta  a  fondamento  di  ogni  stato  civile  e  deve 
ix^re  secondo  qnello  giudicato.  Kiano  legislatore  pud  dunqne  eser- 
( itdre  sulla  persona ,  gli  atti  e  la  proprletsi  del  cittadini  altri  diritti 
1  lori  di  qnelli  che  i  membri  della  8ocieti\  stessa  avrebbero  potato 
i^  dovat3  alBdargli  per  raggiongere  ^li  scopi  della  comunanza  civile, 
oN^ia  tranqnillitJi  interna  e  propria  sicnrezza  ^^). 

2.*^  Dal  momento  perd  che  lesercizio  di  tali  diritti  per  si  inaliena- 

Inli  e  parimente  il  modo  delX  adempimento  di  talune  obhlignziuni  non 

c<ditde  ogni  arhitrio  umano,  anche  il  legislatore  civile  i  ccrtamente  auto- 

n:2(rto  per  mantenere  Vordine  nel  suo  Stato  a  deierminare  il  modo  di  tale 

ffrcizio  co' suoi  precetti  e  ad  apportare  in  tal  guisa  rarie  fnodijica- 

:mi^).  Cosi,  per  esempio,  ha  certo  facoltii  il  sovrano  in  nno  Stato 


^)  Si  confronti  specialmeute  lo  Huf£LAND  ,  Frincipii  di  diritio  ncUuraU 
I-  ;d.%  p.  IV,  §  539  Begg. 

^'0  Prof*  HuFELAND,  Sul  diritio  de^  principi  protestanti  di  stah Hire  t  far 
rihre  dogmi  immuUibili  [ted.^],  Jena  1783,  p.  8  e  seg.  «). 

^ )  Weber,  1.  c,  §  58,  p.  209. 


a)  Anche  gli  serittori  ohe  non  ammeitono  il  diritto  naturale  o  almeno  non  ne  am- 
itectono  Tefficacia  in  nno  rtato  regolato  da  \e^^  positire,  riconottcono  Tacoordo  che 
doTc  esi<teie  fra  le  leggi  positive  etesee  e  quelle  dell'etica.  Si  confronti,  per  eaompio, 
il  PucHTA  in  prinoipio  del  sno  trattato  delle  Pandette  e  il  Bbuns  {Encwlopcdia  di 
UoU'^ndorff,  4.»  ad.,  p.  391  seg.].  Coatni  dice :  <  Benchi  il  diritto  sia  co^a  distinta 
dalla  moiale,  pnre  forma  egli  steRSO  parte  deirordine  etioo  oniverso  e  non  pud  per- 
taato  essere  in  diretto  oontrasto  oolla  morale.  Ci5  che  d  immorale  non  pud  ectne  tale 
ei-sere  nS  fondamento  n^  obbietto  del  diritto  :p.  Savie  osserrazioni,  che  riccvono  oonfcrma 
non  pnre  daL  diritto  romsno  [D.  28,  7,  15:  «  quae  facta  laednnt  pietatem  exiHtimatio- 
Jieni  Tereeondiam  nostram  et,  nt  generaliter  dixerunt,  contra  bonoa  mores  fiunt  no 
faoeie  no9  posse  ocedendnm  est  »],  ma  anche  dal  nodtio.  Cfr.,  per  esempio,  disp.  prelim. 
<^.  C.,  art.  12  e  C.  C,  artiooH  1119,  1122. 

GlOcx,  Omm.  PetndetU.  —  Lib.  I.  13 


1)8  LIBEO  I,  TITOLO  1,  §  18. 

di  apportare  varie  restrizioni  rigaardo  a^mezzi  che  IVuomo  puo 
impiegare  per  la  propria  conservazione.  Egli  pu6  ooncedere  a  cert*; 
persone  V  esercizio  di  alcuni  mestieri ,  arti  e  industrie  e  negarne 
Tesercizio  ad  altre.  Lo  stesso  dicasi  del  natarale  istiuto  alia  pro- 
pagazione  della  nostra  specie.  I  legisliatori  hanno  pur  preseritto  f  >r- 
malit^  pel  matrimonio  e  pur  anche  vietate  le  nozze  trs,  determinate* 
persone. 

3.^  Invece  tutU  i  diriiti  che  competono  alluomo  come  tale,  ma  ihr 
80710  dal  diritU}  razionaU  lasciati  int^amente  al  8tu>  arhitrio  soiw  anche 
aoggetii  aUa  disposizione  del  legislatore  (dvile,  in  modo  che  qtiesii  U  pift> 
interamente  togliere,  escludendone  i  sudditi,  se  lo  rivhiede  il  vaniaggio  f 
ilhetie  comune  dello  8tato.  Cosl^  per  esempio,  Toccupazione  (e  perciu 
la  caccia)  h  pennessa  a  chiunque  per  natara ;  ma  Tesperienza  in^scgna 
che  i  legislatori  non  concedono  pid  tale  liberti\  ai  sudditi  loro,  ma 
hanno  posto  la  caccia  e  altri  modi  di  occupazione  fra  le  regalie. 
Finalmente: 

4.**  II  reggenie  ha  senza  dubhio  il  diriUo  a  proposito  di  quei  dotiri 
che  preauppongono  atti  per  sd  leciti  di  stabilire  que*  precetii,  che  il  van- 
taggio  dello  Stato  eaige.  Egli  jH^d  quindi  proibire  del  tutto  cotali  atti  o 
almeno  limitame  Vefflcacia  giudiziale.  Cosl,  per  esempio,  ninno  vorr\ 
negare  che  una  donna,  che  ha  &tto  fldeiussione  per  altri,  sla  tenat;i 
a  pagare  per  diritto  naturale.  Ma  le  leggi  civili  vietano  le  fideius- 
sioni  delle  donne  nel  Ipro  stesso  interesse  e  le  dichiarano  assolata- 
mente   Invalide.   Invece  il  dovere   naturale  di  un  filim  fartnlias  di 
restituire  un  mutuo  h  stato  soltanto  limitato  nella  sua  gindiziale 
eflBcacia  dalle  leggi  romane,  ma  non  interamente  tolto.  Con  questi 
criterii  si  potr^  facilmente  dichiarare  il  passo  di  XJlpiano  citato  da 
Hellfeld  in  questo  paragrafo,  che  dice^^):  cum  aliquid  addimu« 
vel  detrahimus  iure  communi  *)  iu8  proprium,  idest  civile  efficimas. 
lo  osservo  anzitutto  che  V  espressione  ims  commune  significa  diritto 


36)  Ft.  6,  Be  ivaU  et  iure  [1,  1].  Si  confronti  intomo  a  questo  passo  van 

D£R  MUELEN. 


a)  Non  al  diritto  naturale,  come  vaole  TA.,  ma  benai  al  diritto  delle  genti  ra  n- 
con 'lotto  Vius  commune;  nh,  pad  restar  dnbbio  in  proposito  a  chi  peuai  alio  dottrine  di 
XJlpiano  in  propoeito. 
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naiurak,  come  appare  di  qaanto  precede.  Qaesto  diritto  di  natura 
i-  secoiido  la  opinione  corretta  di  Ulpiano  base  e  funte  precipua 
del  diritto  civile.  Qaesto  8i>rge  appanto  coll'agglungere  o  togliere 
(.iialclie  cosa  al  diritto  natarale.  Quel  primo  membro  c  cum  aU(]uid 
tidditur  >  si  puo  Tariamente  esemplificaie : 

1."  Se  con  promessa  di  ricompensa  o  minaccie  di  pene  si  sono 
a^'giunti  dei  motivi  all*adempimento  di  doveri  natnrali.  Per  esem- 
pio,  il  diritto  naturale  stesso  vieta  Tinfedeltji  circa  la  ciistodia  delle 
ci>^  afMate,  ma  il  diritto  di  natura  non  statuisce  una  pena  oltre  11 
risarcimento  del  danno  risultatone.  Le  leggi  civili  invece  stabillscono 
la  pena  della  infamia  e  in  un  dato  caso  anche  quella  del  paganiento 
i\i\  dopplo  valore  del  risarcimento ;  mentre  le  leggi  penali  3^)  puni- 
jono  anzi  cotale  maleficio  come  un  fiirto  «). 

2.*  Se  per  un  negozio  giuridico  vien  prescritta  una  forma,  dalla 
cui  osservanza  dipenda  la  validitii  di  esso.  L^alienazione  dei  Ix^ni 
Kclesiastici,  come  pure  degli  immobill  dei  minorenni,  le  donazioni 
l^r  causa  di  morte  possono  addursi  qui  come  esempio. 

V  Se  le  leggi  positive  introducono  diritti  e  doveri  iguoti  al 
uritto  di  natura.  Si  i)ensi  in  proposlto  ai  testamentl,  airusucapiono, 
alia  pollicitazione,  ecc.  —  Finalmente : 

V  Se  a'  cosi  detti  doveri  naturali  imperfetti  le  leggi  civili 
annettono  plena  forza  obbligatoria.  Per  esempio ,  le  leggi  positive 
mi  obbligano  in  qualcbe  caso  ( sotto  pena  di  esser  tenuto  complice) 
a<l  impetlire  delitti  da  altri  macchinati  e  manifestarli  alFautoritA  ^), 
come  pure  qnalcbe  volta  a  rivelare  delitti  commessi  ^'^). 


3;)  Begolamento  i>eiiale  di  Carlo  V,  art.  170. 

35)  Jje  spiegazioni  in  projiosito  si  trovauo  in  Ql'ISTORP,  Elementi  di  diritto 
Tfnale  [Usi.^],  p.  I,  gez.  2.*,  cap.  3,  §  61,  (52.  E.  E.  —  Bokiimkk,  Dinti.  de 
oMi^tone  ad  revelandum  occulta  nel  t.  VI,  Exercitat.  a<l  Paiid.  —  Pt^rr- 
ii/SKf  Diss,  de  crimine  conniventiaj  e  Vvscklkr,  De  erimine  omissionis  ect. 


tf)  Nel  diritto  iio;tro  come  appropriaziona  inde?/ifa, 

h  Cfr.  ami  passi,  come  D.  49,  16,  3,  §  22 :  <  qui  praopoMitnm  sunm  proti)<s^cre  no- 
Ia«niat  —  oodflo  eo,  capita  pnniimtur  »;  fr.  6,  §  8  eod. :  <  in  pari  causa  f acton  haln^tur 
qiii  noQ  piohibet »;  fr.  6,  §  9,  h.  t. :  «  ted  et  in  coe,  qui  praefcctum  centuria4)  a  latro- 
n  bos  cuc:am7eQtiim  ddseraerunt,  animadverti  placuit  ]».  —  A  questi  escmpii  proprii 
del  diritto  penale  militare,  vanno  aggiunti  altri,  come  D.  48,  10,  9,  1 :  c  ealom  poima 
tifficitor  etiam  is,  qui  cum  pzohibexe  tale  quid  [falso  nummario]  posact,  non  prolii- 
buit  *. 
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Quel  secondo  membro  invece  «  cum  aliquid  detrahitur  iuri  naiurali  j 
s'avvera  specialmente  In  due  modi: 

1.°  Quando  azioni  naturalmente  lecite  vengono  prolbite  o  gene- 
ralmente  o  ad  una  certa  classe  di  suddlti  da  leggi  positive,  come, 
per  esempio ,  agli  ecclesiastici  ed  ai  soldati  h  vietato  1'  esercizio 
della  mercatura  come  incompatibile  col  loro  stato  ed  ufficio  39). 

2.**  Quando  ad  alcuni  doveri  naturalmente  obbligatorii  Tien  tolta 
in  tutto  0  in  parte  I'efficacia  giudiziale.  Si  ricordino  gli  esempii  giii 
sopra  arrecati.  lo  osservo  soltanto  per  conchiudere  che  quando  ven- 
gono tollerate  in  uno  Stato  azioni  per  sfe  stesse  illecite,  I'intenzione 
del  legislatore  non  h  gi4  quella  di  rendere  leciti  tali  disordini  {m 
che  esso  non  potrebbe  pur  fare) ,  ma  soltanto  di  toUerarli  per  see- 
gliere  fra  piti  mali  inevitabili  il  minore. 

Kon  si  pub  dunque  aflfermare  con  fondamento  che  talo  connivenza 
offenda  il  diritto  naturale  ^% 

%  19. 

In  che  conmia  la  forza  obbligatoria  delle  leggi  'positive, 
Che  com  sia  puhbliciizione  di  una  Vgge. 

Dal  diritto  naturale  veniamo  ora  al  'posiiiw,  per  cui  intendiamo 
il  complesso  di  quelle  leggi ,  che  hanno  il  loro  fondamento  neUa  to- 
lont^  dichiarata  del  legislatore.  Perch^  leggi  positive  sieno  obbliga- 
torie  «),  occorre  che  coloro,  che  le  devono  osservare,  ne  sieno  conTe- 


30)  Cap.  6f   Xf   Ne  clerici  vel  monachi  secularihiis  negot,   se   immisceant, 
Nov.  123,  6.  —  c.  1,  Negotiaiores  ne  militent  [12,  34]. 
4^)  Leyser,  Medit.  ad  Pand.,  sp.  588,  med.  20. 


fl)  Savigky  (SUtema  del  diritto  romano  attuale)  [ted.®],  vol.  I,  p.  130,  131,  1^2), 
crede  neoessaria  anche  pel  diritto  romano  la  promulgazione  delle  leggi,  perchd  qnc^te 
abbiano  la  loro  efficacia.  —  Cfr.  Thibaut,  Pandette  [ted.°],  §  22.  —  MChlenbruch,  i?»^ 
etrina pandrctarum,  §  50,  ecc.  Tale  opinione  si  appoggia  specialmente  a  passi,  come  C. 
1, 14,  9.  —  ]^  per  tale  ragione  ohe  il  Savigny  stesso  nega  forza  di  legge  ai  decreti  ed  ai 
rescritti  imperiali,  e  solo  la  concede  per  qnelli,  oh'egli  dice  retoritti  circolari  e  percai 
ammette  una  pnbblicazione  [cfr.,  1.  o.,  p.  125-141  e  in  oontrario  specialmente  il  Puchta, 
JHUuzumi  di  diritto  romano  (ted.**),  9.*  ed.,  vol.  I,  p.  306  seg.].  Le  molte  e  gravi  »- 
gioni  ohe  stanno  contro  a  qaest'nltima  aentenza  [vedi  ora  principalmente  il  Wlassak, 
8tudii  eritici  suUa  teoria  delle  Fonti  [ted.'J,  p.  106-152,  §§  8,  9],  stanno  pure  oontio 
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nlentemente  informati,  sia  con  parole,  sia  con  atti,  da  ctii  i  sndiliti 
possano  argnire  la  Tolontii  del  sovrano  ^^).  Da  questa  dichiarazione 
della  YolontA  del  legislatore  pende  adnnque  unicamente  1*  efficacia 
delle  leggi  positive,  e  fin  a  quando  essa  non  ba  nel  debito  bkmIo 
avuto  luogo,  le  leggi  non  obbligano  i  sndditi,  ancorcli6  quosti  pos- 
sano gi^  averne  avnto  notizia ^).  Non  si  pu6  portanto  neminen> 
conoepire  una  ponizione  per  la  lore  trasgressione,  senza  animettere 
ingiustizia  ^)  «).  Per  pramul/fasume  d^una  legge  (promulgaiio  legia)   si 


41)  C.  9,  De  Ugibus  (1,  14). 

4S)  VoET,  Comment,  ad  Pand.  tit.  De  legihus,  §  10.  —  Bern.  Aui?.  Gaertxkr, 
MffUiat,  pract.  aecund,  ord,  Pand.,  spec.  I  (Marb.  1758,  8),  mvd.  8,  p.  21. — 
Vi-di  anche  la  disaertazioTie  di  nn  anonimo:  Sid  fondamento  della  for za  ohhli- 
gUoria  delle  leggi  positive  [ted.*],  Hannover  1775^  8. 

^•)  Si  confronti  il  beirarticolo  negli  Annali  di  Kleik,  vol.  VI,  p.  93,  in- 
titolato:  V'hanno  leggi  coatiive  e  penali  ehe  ohhligano  i  eiitadiui  di  uno  Stafo 
oncht  prima  d*e8sere  promulgate  f  [ted.®]. 


q^ell&  idea.  Che  tnttavia  ri  cercaase  di  dare  diffn^one  alle  lo^.ri  ed  ai  Bonatocon«iilti 
pi^  importantl  [cfr.,  per  esempio,  D.  27,  1,  13,  2.  0.  1,  14,  8],  h  co>a  cho  f^ia  par  eii  si 
oDCQ^Tide  e  poi  si  trova  nelle  Fonti  attestata.  Una  itpeciale  import anza  alia  promnl- 
gstaooe  ed  alia  coiio.«cenza  delle  Icg^g^  si  trova  data  sotto  gli  imporatori  cri-tiani.  C.  1, 
U.8, 9. 1, 18,  12,  ecc.  In  GruBTnaANO  si  trova  fatta  menzione  di  loggi  bilinj,nii  o  grecho 
pv  zneglio  ragginngere  tale  intento  [Inst.  3,  7,  3,  eco.];  finalmente  quasi  tuttc  le  No- 
Tfrlle  a,  chindono  ingiangendo  a  chi  di  ragione  [magi strati  o  vof*covi,  a  M;con<1a  del* 
TaTgomento^  di  far  note  a  chianqne  per  mezzo  di  Bpcciali  editti  le  dinposizioni  impo* 
riaU;  per  esempio,  Nov.  119  [Z.  145]  fin.  112  [Z.  131]  fin.  oct. 

a)  Qae^tta  mojeima  d  omai  penetrata  in  tntti  i  codici  attaali ;  e  forHC  piii  cncrgica' 
mente  che  altrove  ^  esponta  e  confermata  nrlla  Relazione  del  progotto  di  Codico  ponalo 
pre^ipntato  daS.  E.  11  ministro  Maaoini  alia  Camera  del  depatati,  Dicpo-iz.  pntliminari 
I.  XKUMyi  del  delitto.  Ivi  si  dice  niun  fatto  potcr  eBsoro  imputato  como  <l('litto.  quando 
non  OB  prima  intervenata  di  proposito  la  manifentazione  della  volonta  del  Ic^iHlatore. 
Fmch^  U  ena  parola  non  sia  stata  promnlgata  ne*  modi  conraoti  e  abhia  dicliiarafo 
che  nn  fatto  concreto  d  pnnibile  in  modo  determinato,  quento  fatto  non  5  e  non  pu6 
eisere  delitto,  qnalnnqne  sia  la  perversitil  con  cni  fn  oommoseo  e  il  danno  dal  mede* 
nmo  derivato.  II  principio  per6  c  nulla  poena  sine  lege  »  non  fu  sonz  altro  quollo  del 
^iritto  lomano.  Oiaochd  (a  taoere  della  eontuetudine  [cui  vorrobl>o  anchc  oggidl  il 
Pl/CHTA.  lioonosoere  come  fonte  nel  diritto  criminale :  4  Diritto  coMuetmihuirio  ]>  [ted.°], 
vel.  n,  p.  240  seg.],  Pla.tKEB,  Qttaettumet  da  iure  erimin.  roni.,  p.  183),  s'amriettcva 
indubbiamente  dai  Romani  Tapplicazione  analogica  delle  legg^  ponali.  Cfr..  per  esempio, 
Reix,  DirUto  criminale  dei  Bomani  [ted.**],  p.  223-226,  e  fovratutto  la  lunga  nota  «*) 
a  p.  223-224.  II  BiNDiNO,  partendo  dal  concetto  che  ogni  torto  d  infrazione  di  norma 
o??Mva  e  in  sd  steseo  pnnibile  (la  pena  non  si  commina  in  molti  ca-si,  perchd  B*a- 
Tiebbe  nn  male  maggiore  di  qnello  che  si  vorrcbbe  reprimere),  trova  che  quando  sia 
nota  ai  dttadini  la  norma,  non  d  pnnto  necessario  per  la  punibiliti  della  trasgressione 


■vTr 
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intende  poi  quell'  atto,  p^r  cui  il  legislatore.  fa  conoscere  in  modo 
espresso  la  propria  volont^  ai  sudditi,  che  la  devono  osservare  coiae 
legge.  Essa  pu5  avrenire  tan  to  in  iscritto  clie  a  voce.  Se  il  legisla- 
tore  d^  a  conoscere  con  atti  la  sua  volont^  (approvando  cioe  tacita- 
mente  un  determinato  modo  di  agire  de'proprii  sudditi  diventato 
coflsuetndine) ,  non  h  qaesta  una  vera  promulgazione;  ma  viene  cWa- 
mata  C3si  soltanto  per  abuso.  Le  leggi  promulgate  espressamente 
dal  legislatore  si  chiamano  propriamente  leg(fi  scritte  e  si  contrappon- 
gmo  al  diritto  coiisuetudinario,  di  cui  si  parleril  piua  lungo  qui  sotto 
^1  3.^  titolo. 

§20; 

Come  deve  avvenire  la  promulgazione  di  una  le/fge  t 

Quali  effetii  ha  dessa  f 

ISTella  dottrina  della  promulgazione  delle  leggi  ^^)  importano  sovra- 
tutto  due  questioni :  Come  deve  avvenire  la  promulgazione  di  una  legge, 
percM  essa  al)bia  efficada  giuridica  f  e  QuaK  sono  gli  effetii  di  essa  f  — 
Iwiguardo  alia  prima  questione,  s*  intende   senz'altro  che  la  pro 
niulgazione  di  una  legge  deve  avvenire  in  tal  maniera  ch'essa  possa 
pervenire  a  nbtizia  del  sudditi  nello  State ;  m^  la  domanda  concerne 
appunto  il  modo  di  ottenere  tale  scope.  £  una.  questione    che   ha 
sommo  memento  specialmente  in  riguardo  alle  leggi  penali,  dovendo 
la  mancanza  di  sufficiejite  notizia  rendere  inapplicabile  la  pena.  — 
12  Indubitato  che  ad  una   conveni^nte  promulgazione  di  una  legge 
occorrano  tre  requisiti: 

1.**  Che  avveuga  in  luogo  pubblico  ed  opportuno. 
2.°  Che  avvenga  in  tempo  opportuno. 


44)  Cfr.  Giuseppe  Hebr,  Sulla  ptthhlicasfione  delle  leggi  [ted.^],  Friburgo 
1783;  ed  uu  altro  scritto  salPargomento  medesimo  ncl  Magazzino  di  UHure 
di  interesse  generale  [ted.®], .  terzo  trimestre  1785,  p.  415  e  sag. 


ohe  la  pena  sia  sfcata  puro  oomniinata [Le  normee  la loro  trcugressione  (ted.^),  I,  84  segl* 
Ma  ci5  ch'egli  dico,  che  i  Romonl  punivaQQ  come  crimina  extraordinaria  atti  non  di- 
chiarati  delitti  da  legge  alcuna,  non  d  panto  esatto.  Prowedimenti  eccezionali  dialta 
poUsia  (oome  il  S.  0.  de  BacehanalibM)  non  possono  natoralmente  addurai  come  prora. 
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3.^  Che  avrenga  iu  una  lingaa  nota  ai  sadditi  ">). 
Tuttavia  la  qootidiana  esperienza  insegna  come  onlinariamente , 
specialmente  a  propostto  delle  leggi  peuaU,  il  desiderato  scopo  non 
venga  presso  il  popolo  raggianto.  £  vero :  si  compilano  le  Icggi  nella 
lingua  del  paese,  si  afiiggono  in  laoglii  pubblici,  si  vendono  stam- 
pate,  si  inseriscono  in  periodici  e  giornali,  si  fcin  leggere  di  tempo 
in  tempo  dal  pergami ,  eppare  accade  sempro  quello ,  di  cni  a'  snoi 
tempi  si  la^ava  Cipriano  ^) :  Incisae  sint  licet  leges  et  publico  acre 
praefiio  iura  in^cripia,  inter  leges  tamen  ipsas  deUnquitnr,  inter  iura 
^i'''c€atfir.  Jje  cause  son  faclli  a  sc:>prirsi.  Molti  del  popolo  non  sanuo 
le^gere;  e  qnindi  le  leggi,  se  sono  soltanto  scritte  e  non  stampat<», 
rimangono  loroignote,  nonostante  la  promulgazione.  Poehi  sogliono 
Ivggere  gli  scritti  nftieiali  in  pubblico  ed  an^i  tali   al'fissi  veng(mo 
pre.sto  distrntti  dai  monelli  o  dal  cattLvo  tempo.  I  periodici  ben  di 
rado  pervengono  in  mano  alle  classi  meno  agiate  del  popolo  e  ven- 
jr  >no  da  molti  sfogliati  soltanto  in  fretta,  nh  tampoco  conservati  con 
CTira.  L'  nomo  del  popolo  trova  troppo  care  anco  le  rii>n)dazioni  a 
iitampa  delle  leggi.  Anche  la  lettura  nello  chiese  non  ha  guari  que- 
gli  effetti,   che  molti  se  ne  ripromettono.  II  popolo  mm  vi  prost:i 
molta  attenzione  o  lascia  la  cbiesa,  cbe  in  quel   moini*nto   sarebbe 
del  testo  gia  i)oco  aSfoUata  (poicbe  di  solito  la  lettiini  si  fa  ciuautlo 
e  gu  finito  il  sermone  ed  il  predicatoro  di  consuet)  b^^^^^^c*  in  motlo 
iiiintelligibile  e  colla  massima  fretta).  Finabnente  podii  sou)  abba- 
.<taaza  vei^ati  nello  stile  giuridico  da  comprendero  bene  il  contenutf) 
di  una  legge  (in  ispecie  di  una  legge  penale)  con  tutto  le  sue  sud- 
divisioni,  distinzioni  ed  eccezioni.  Veramente  dovrebbe  ogui  citti- 
(linr>  di  uno  Stato  istruirsi  da  s6  meiosimo  di   qnoUe  le;xgi,  clio 
cuucemono  lui,  la  sna  industria  o  il  suo  escrcizio,  e  dovrebbo  osser- 


-^)  Ad  donatum :  de  gratia  Dei,  lib.  11,  ep.  2. 


fi)  Per  lo  noatre  leggi  la  promaigazion')  si  cffottua.  colla  ins'^rziono  nel  BoUottino 
^ffi-dale  deUo  ^egt^l  o  d'^cred  o  000  rannunzio  afficialo  di  talo  iasorziono  nel  1ft  Gaz- 
s^iite  afficiale  del  Begno.  Cfr.  Codiee  Civile^  DIsposizioai  prelimiaari,  art.  1.  /^y//^ 
fdrdu  23  giagno  18oi«  art.  4  e  5.  L*art/  i  poi  di  questa  legg'e  conticuo  la  formula,  con 
cui  :1  Re  a'Vfcesta  la  csistanza  della  legge  e  ne  ordina  rinscrzione  nella  Ra.'colta  drgli 
^•ia  gOYematiTi  c  mandando  a  chiur^ne  spotti  di  otteroarla  e  faria  ossrcare  cow 
U^$e  dMe  Stato  >. 
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vare  non  per  timore  della  pena,  ma  in  vista  del  bene  pubblico  e 
private  J  le  leggi  dello  State  in  cui  vive;  ma  da  ci6  eonsegue  sol- 
tauto  che  non  h  inglustizia  il  trattare  quel  snddito  a  seconda  di 
quelle  leggi,  di  cui  egli  per  sua  colpa  non  ebbe  notizia  sufficiente, 
Intanto  perd  quell'ignoranza,  benchfe  imputabile,  delle  leggi  rimane 
pur  sempre  la  precipua  cagione ,  per  cui  spesso  si  commettono  cos^ 
gravi  delitti,  che  pure  dovrebbero  essere  prevenuti  dalle  leggi  ed 
anche  la  legge  piil  giusta  rimane  incapace  a  raggiungere  completa- 
mente  il  suo  scopo.  Quanto  n  jn  sarebbe  dunque  importante  una  piti 
accurata  promulgazione  delle  leggi !  Ma  come  si  potrebbe  estenderne 
piu  generalmente  1'  esatta  notizia  —  quella  in  ispecie  delle  leggi 
])unitivo,  per  cui  h  di  tanto  momento  una  diligente  pubblicazione ! 
Si  sono  proposti  varii  mezzl  a  tal  uopo,  sui  quali  per5  non  h  qui  il 
luogo  di  estendermi. 

Mi  si  conceda  solo  di  fare  uso  delle  eccellenti  osservazioni ,  che 
111)  letto  nel  piti  rccente  scritto  su  tale  argomento  dovuto  ad  un 
giureconsulto  insigne  ^%  Questi  vuole  che  si  debbano  scrivere  tali 
leggi  penali  in  modo  piil  conforme  all*intelligenza  delle  classi  meno 
agiate  del  popolo  e  in  genere  dei'  non  giuristi.  A  ci5  gioverebbe 
fare  sotto  il  controllo  governativo  un  estratto  di  ogni  legge  penale 
atto  per  il  popolo ,  evitando  tutto  ci5  che  s'  attiene  alia  dottrina , 
tutte  ^e  distinzioni  sottili  a  proposito  dei  gradi  nell'imputabilit^,  ecc 
A  tal  uopo  si  dovrebbe  compilare  un  codice  o  catechismo  popolare 
di  diritto  penale  contenente  tutte  le  leggi  penali  ora  in  vigore  pid 


46)  Aag.  Fed.  Schott,  Diss,  de  ignomntia  populi  circa  poena^  eorum  vim 
impediente.  Lipsia  1788  *). 


h)  Qaeste  idee  sono  perfcttamente  in  armonia  oolla  teoria  preyentiva  segnlta,  come 
ti'h  Tlsto,  dairautore.  Per  le  ra^oni  suacoennate  pooo  decremento  di  malefizii  potrebbe 
attendersi  da  una  pii!t  larga  e  diffusa  conoscenza  delle  leggi  penali.  —  £^  indubitato 
che  il  diritto  nostro  stabilisca  una  presunzione  [Bianohi,  Corso  eletnewtare  di  Codice . 
civile,  vol.  I,  §§  52,  53],  della  notizia  della  legge,  ammettendo  che  ciascuno  sia  in  istato 
di  procuraraela.  Che  per  mezzo  de'oodici  la  notizia  del^  diritto  si  divulghi,  d,  come  il 
Bbuns  rioonosoe  lEnciolopcdia  di  Holtzekdobff],  p.  396,  una  illtuione ;  ma,  seoondo 
lo  stesRO  A.,  non  una  finzione,  dovendo  ciascuno  che  entra  in  relazioni  giuiidiche 
iuformarsi  prima  del  diritto  che  yi  si  attiene  ed  esae^do  in  colpa,  se  non  lo  fa.  Ha 
non  va  negletta  rosservaziono  di  Binoino,  che  difficilmente  si  potrebbe  dimostrare 
un  obhligo  giaridico  di  conoscere  il  diritto;  veggansi  nello  stessQ autorOi  1.  c,  le  oonsi' 
dcrozioni  sulla  conoscenza  del  diritto  in  materia  penale. 
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breve  e  meno  caro  che  sia  possibile  e  procarare  con  ogni  mezzo  op- 
portono  di  diffjnderlo  fra  il  popolo.  Qaesta  diffosione  si  potrebbe 
ottenere :  a)  se  tre  o  qnattro  volte  V  anno  8l  fooesse  leggere  ad  alta 
voce,  adagio  e  spiccatamente  nella  cbiesa  a  giomi  determinati,  non 
dopo,  ma  prima  del  sermone  con  nna  opportona  introdnzione  e  con 
una  seria  ammonizione  in  fine,  rimproverando  ben  anco  qne*  parroc- 
chiani,  che  se  ne  stessero  senza  ragione  faori ;  ft)  se  si  inserisse  o  ag- 
giangesse  a  quegli  scritti,  che  capitano  in  mano  a  tatti  i  sndditi, 
f^Dza  distinzione  di  etii,  sesso  o  condizione,  come,  per  esempio, 
almanacchi;  e)  se  losi  introdncesse  ne'testi  destinati  alle  pubblicbe 
scaole  e  se  ne  &oesse  materia  di  diligente  istrozione;  d)  finalmente 
se  si  ordinasse  ad  ogni  padre  di  famiglia  di  comperare  Fiiltima  edi- 
zione  di  qnesto  libriccino  cos)  poco  CDStoso.  Lo  stesso  si  osservi  ri- 
spetto  alle  nnove  leggi,  che  compariranno  di  qnando  in  qnando, 
Inserendole  nelle  saccessive  edizioni  di  qnesto  Codice  popolare,  e 
pubblicandole  man  mana  ne*  giornali ,  negll  annnnzl  settimanali ,  e 
in  qnegli  scritti  che  sono  piii  nniversalmente  letti.  Una  circostanza 
che  molto  conferisce  a  mantenerne  viva  e  dnratnra  la  memoria  nel 
popolo  h  Tesecnzione  pnbblica  di  pene  rilevanti  con  un  tale  apparato 
che  l^iccia  impressione  e  la  pubblicazione  di  essa:  al  quale  proposito 
lo  scritto  accennato  indica  alcnne  regole  molto  pratiche  ^. 

Yeniamo  ora  agli  eflfetti  di  nna  promulgazione  &tta  in  modo  con- 
veniente.  Essi  sono  i  seguenti: 

1.**  La  legge  ordinariamente  obbliga  1  sndditi  Htbito  dal  momento 
che  fa  recata  a  loro  notizia.  Parecchi  giureconsulti  sono  d'avviso  *8) 
che  nna  nnova  legge  acquisti  efdcacia  solo  dopo  trascorsi  doe  mesi  <>) ; 


47)  Siilla  pnbbliciti\  dolle  pene  e  la  Boa  ragione  merita  di  essere  letto 
Kleinschrod  nello  Svolgimento  aistemaiico  de^  prineipii  fondatnentali  del  di' 
riito  penale  [ted.®],  p.  2,  §  26  seg. 

48)  Cfr.  L.vcTERBACH^  Oolkg,  theoric.  praci.  Fandeet,  lib.  I,  tit.  3,  §  29.  — 
Stryck,  U$u8  modem.  Pand.  eod.,  tit.  §  15.  —  E.  £.  Boehmer,  Doctr.  dige- 
storumj  eod.,  tit.  3,  §  12,  n.  5.  —  De  Vernher,  Obs.  for.,  t.  1,  p.  IV, 
obs.  201,  nel  SuppL  nov,  de  Cocceii,  Ius  civ.  eontrov.y  tit.de  legibuSfqii.  8. 


a)  Un  termine  piii  o  mcno  lun^  dalla  pubblicazione  aireffettuaziono  h  stabilito  in 
tatti  i  oodici  attnali.  Per  Tltalia  qaesto  termine  d  di  quindioi  giomi,  Balro  il  caao 
che  nella  legge  steBsa  sia  abbreriato  o  prolangato. 

GlOck,  Com/H.  I^nd$U«,  —  Lb.  I.  14 
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ma  tale  opinione  %  affatto  infondata  e  fa  percib  a  ragione  respinta 
da  altri  giaristi.  In&tti  la  Novella  66,  c.  1,  non  contiene  ima  regol^^ 
generale;  ma  si  llmilia  a  quelle  disposizioni  di  Oiustiniano  che  con- 
cemono  i  testamenti,  ed  anche  riguardo  a  qneste  bisogna  stare  aHlsk 
regola,  come  chiaramente  appare  daUe  parole  iniziali  del  primo  ca- 
pitolo:  sancimua  ut  ex  illo  tempore  consiitutiones  nostrae  de  teetameniis 
valeant,  ex  quo  in  commune  manifestos  factae  sunt  Oiustiniano  vaole 
Boltanto  che  ninno  dopo  dae  mesi  abbia  a  scasarsi,  addacendono 
rignoranza:  ita  enim  nemo  plane  exeusaiionem  habelnt  quare  legem  no- 
strum non  observet  ^).  Tuttavia  la  nostra  regola  solTre  eccezione,  qnanda 
il  legislatore  nella  promulgazione  di  una  legge  ha  stabilito  nn  certo 
tempo  Ivacatio']  y  trascorso  il  quale  soltanto  debba  oominciare  ail 
entrare  in  vigore  la  sua  disposizione;  del  che  ci  sono  esempii  ba- 
stanti  la  lex  Julia  et  Papia  Poppaea  ^),  le  collezioni  legali  giustinia- 
nee  ed  il  nuovo  codice  per  il  regno  di  Prussia  ^). 

2.  "*  Un  altro  efifetto  h  che  la  validity  di  una  legge  promulgata  Ta 
presunta  finch^  non  si  dimostri  il  contrarlo  ^^)  j  secondo  la  nota  re- 
gola: guod  lex  semper  loqui  praesumatur  ^^).  Gh^  la  modiflcazione  o  la 
totale  abrogazione  di  una  legge  h  una  res  facti,  che  nel  dubbio  non 
deve  essere  presunta. 

3.®  XJn  terzo  effetto  h  che  sta  la  presunzione  a  svantaggio  di  oolui, 
che  Tuole  scusarsi  aiducendo  V  ignoranza  di  una  legge,  che  ^  stata 
senza  dubbio  promulgata.  Bisogna  per5  distinguere,  trattandosi  di 


40)  Leyser,  Meditat  ad  Pand.,  spec.  VII,  med.  8.  —  REnoiART,  Select,  oh- 
servat  ad  Chriatianeum,  vol.  1,  obs.  33. — Gaertner,  3fedit  pracL,  mod.  11. 
—  Westexbbro,  Digest,  tit.  de  L.  X.,  §  12.  —  Hofacker,  Principia  tur.  cip. 
rom.  germ,,  t,  1,  §  86,  ed  Ehminghaus,  Notas  ad  CoocEn,  lus  civile  eontrov. 
cit.  I0C.  not.  a  pag.  49. 

^)  EiNECCio  nel  Commentar,  ad  L,  lul,  et  Pap,  Poppaeam,  lib.  I,  0.  3, 
p.  48. 

51)  Pr.  22,  Be  prohatiombaa  [22,  3). 

'^)  Gio.  Tob.  RiCHTER,  Progr,  de  eo  an  semper  Ux  loqui  praesumatur, 
Lipsia  1747. 


a)  La  disposizione  di  GiusTixiAyo,  che  oerto  non  aveva  qnel  valore  generale,  che 
gli  Bcrittori  combattati  giustamcnte  dal  nostzo  sostenerano,  si  considera  come  abro- 
^ata  daU'uBO  noi  paesi,  in  cai  yige  tuttora  11  diritto  romono.  ~  Cfr.  anoo  U  DOTEBI, 
IstUtaioni  di  diritto  rotnano^  I,  p.  12. 
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leggi  particolari  o  di  statnti ,  fra  veri  sudditi  e  stranieri ,  che,  si 
trattengono  in  un  paese  o  in  una  citt^  pei  loro  afbri,  rigtiardo  alia 
ignoianza  deQe  leggi.  Nel  primo  caso  la  ignoranza  addotta  come 
i^osa  non  merita  nh  fede  nh  compatiiiicnto  ^^) «).  Questa  regola  h 
a  fatto  geneiale  e  anco  le  persone,  per  coi  .a  legge  in  proposito  al- 
r  ignoianza  del  diritto  civile  accordano  qaalche  indalgenza,  come 
ilonne,  soldati,  ecc,  non  ponno  esseme  eccertaate  ^).  Con  ci5  non  si 
vaole  esclndere  ogni  criterio  del  giailice,  poioh^  talora  Tignoranza 
addotta  pnb  certamente  yalere  di  qnalche  scti.sa  e,  specialmente  ore 
hi  tratti  di  leggi  panitive,  pub,  se  confermata  e  apiioggiata  a  proba- 
bili  argomenti,  servire  a  mitigazione  delle  pi^ne.  Tale  sarebbe  il 
caso  se  il  delinquente  fosse  stato  per  lungo  tempo  assente,  quando 
venne  pnbblicata  la  legge,  o  se  di  recente  avesse  ottcnuto  la  citta- 
diminza  m  nn  Inogo,  o  se  si  fbssero  dati  esempii.  in  cai  la  legge 
nm  venne  nel  sao  rigore  applicata  o,  finalmente,  se  il  contenuto 
ilcUa  legge  non  avesse  potnto  essere  faoilmente  inteso  da  tal  gente, 
qnale  11  trasgressore ;  per  esempio,  se  esso  h  per  natura  idiota  ^). 
Kigaardo  poi  agli  stranieri,  si  deve  per  regola  supporre  cbe  non 
abbiano  conosciato  le  leggi  del  laogo,  in  cui  da  poco  tempo  dimo- 
rano,  qnalora  essi  abbiano  agito  contrariamente.  Tuttavia  non  me- 
rita Terrore  o  la  ignoranza  delle  leggi  del  paese  addotta  da  uno 


^)  £  qiicsto  Bia  per  la  C.  12,  De  iur.  et  fact,  ignoraniiam  [1,  18],  sia  c  o& 
fitpinam,  quo  id  ius  facUe  eogtioseere  potaerufU,  igTMrantiam  »,  come  dice 
]k>£HXSB  ad  Carpzovicm,  p.  Ill,  qu.  149,  obs.  4,  p.  150.  —  Cfr.  auche  Let- 
&ES,  Bp.  289,  medit.  6. 

M)  Si  confroDti  la  dissertazione  del  prof.  Weber,  Sulle  apese  di  proceaao, 
loro  rifusione  e  eompenso,  §  8  [ted.^].  —  Gaertner,  Medit,  practicae  ad  Fand., 
nicdit.  10. 

^^)  V'ha  sempre  nna  grande  diffcrenza  tra  oolui  clie  per  ignoranza  manca 
coatro  le  leggi  e  colui  che  scientemente  le  offeade.  Da  cio  clie  taluno  do- 
ve va  6  poteva  conoecere  una  legge,  non  si  pu6  ancora  conchiudere  che  Tabbia 
conoscinta.  Non  ancora  pertanto  ha  Tignorante  meritato  quolla  pena,  che 
deve  colpire  11  trasgressore  della  legge.  Cfir.  gli  Anndli  di  Klein,  vol.  VI^ 
lag.  100. 


a)  Cfr.  Savignt,  Sistema  del  diritto  rowtano  attuale,  vol.  m,  p.  Ill  seg.  [tod.^]. 
—  Wdtdscbeid,  Trattato  delle  Pandette  [tod.**],  §§  79-9.  —  Arndts-Sebafini,  Trjttato 
delle  BMdette,  I,  §  62  e  nolie  ibid. 
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straniero  di  essere  presa  in  considerazione,  se  la  sua  oondiziono 
speciale  o  Tindastria  da  lui  esercitata  lo  avrebbero  obbligato  a  pro- 
cnrarsi  una  notizia  delle  leggi  del  paese^).  lo  tratterd  altrove  pid 
dettagliatamente  di  qaesta  materia  «).  Ci6  che  io  ho  gi^  detto  fiu 
qui  presapi>one  il  caso  che  Tavvenuta  pubblicazione  di  una  legge 
non  Bia  soggetta  a  oontestazione  veroua.  Gome  fare  per5  se  appnnto 
qaesto  venisse  negato  da  un  cittadino  e  forse  appnnto  oontestata  la 
pnbblicazione  della  legge,  se  ayvennta  o  no  nel  modo  convenientet  A 
chi  spetterebbe  in  tal  caso  Tonere  della  provaf  I  giareconsnlti  non 
sono  d*accordo  in  proposito.  Leyseb  aiferma  ^^)  che  chi  cita  a  sno 
favore  una  legge  esistente,  non  debba  provarne  la  pubblicazione,  la 
quale  Tiene  piuttosto  presunta.  Ma  taile  opinione  non  ha  avuto  grande 
incontro,  e  Letseb  stesso  I'ha  in  seguito  modificata  e  ristretta  ^). 
La  maggior  parte  dei  giuristi  pone  come  regola  che  la  pubblicazione 
d'una  legge  debba  provarsi  da  colui  che  vi  si  api)oggia,  quando  essa 
venga  negata  dairavversario  ^%  Slntende  che  qui  si  parla  solo  di 
leggi  particolari  dei  singoli  Stati.  Poich^  chi  si  richiama  al  diritto 
comune  ricevuto  in  Crermania  ha  senz' sAtro  fundatam  intenlumem. 
Sebbene  tale  seconda  opinione  sia  da  tenersi  cortamente  per  mag- 
giormente  sicura,  pure  non  si  deve  dimenticare  la  difierenza  tra  le 


'«)  QciSTORP  Begli  Elemenii  di  diritto  penale,  p.  I,  sez.  II,  cap.  2,  §  48. 

&7)  Meditat,  ad  Fand.,  8i)ec.  YII,  n.  1.  —  MDller,  OsaervcU,  praet,  ad  LsT- 
SEBXJM,  tom.  1,  obs.  14,  ha  diffosaiuente  confutato  Letser. 

58)  Vol,  XII,  suppl.  1,  spec,  7,  med.  16. 

58)  Cfr.  Habti^ben,  Med,  ad  Famh,  sp.  VIII,  med.  1,  2,  3.  —  Eichmanx, 
Spiegazioni  di  diritto  dvile  [tod.^j,  p.  I,  p.  55  e  seg. 


a)  n  diritto  romano  ha  in  proposito  una  magsriore  mitezza,  che  non  i  diritti  at- 
taali,  ammettendo  ohe  si  poju  per  teongiurars  dei  danni  [non  mai  per  prooorarai  dei 
rantaggi],  richiamarji  aU'ignoranza  del  diritto,  se  era  difficile  cosa  11  procnraraene  la 
cognizionc  [il  non  arer  avntOf  per  esempio,  a  copiam  iorisoonsulti  »],  se  si  tratta  di  donne, 
Boldati  ecoddetti  rugtici.  Cfr.  MChlbnbbdch  neirArrAino  per  la pratioa civile  [\»A,'*]^ 
vol.  II, num.  il5.— Vangbbow,  Trattato  delle  Pandette  [ted.*],  6.*  ed.,  I,  139  segg.  — 
Vedi  Waeohtbb,  La  bona  fides  [ted.**],  p.  9&-129.  —  Bbuns.  Vestenta  della  «  hona 
fidee  ^  [ted.*],  p.  101-128.  —  I  oodici  odiemi  partono  inveoe  dal  presnpposto  che  ciaseuno 
tiA  per  mezzo  di  eeti  pojto  ingrado  di  oonosoere  il  diritto.  Tale  presnnzione  d  del  res'o 
iMri#  tantum,  e  deve  cadere  avanti  la  prova  del  contrario ;  se,  per  esempio,  il  cittadino 
al  tempo  della  promulgazione  del  oodioe  si  trovava  all^estero  in  luogo  ^e,  dove  non 
era  po^sibile  avcmo  notizia. 
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leggi  patticolari  antiche  e  le  recenti;  poichfe  se  8i  tratta  di  una 
TQcehia  legge  che  h  sempre  stata  dai  cittadiui  osservata,  sen  devc 
in  tal  caso  presumere  come  ayvenata  la  pubblicazione  e  per5  colui, 
che  vi  si  riehiama,  non  dev*essere  onerato  di  prova  alcana.  Al  con- 
trario  sta  la  cosa  X)er  le  naove  leggi,  di  cai  h  dubbia  la  stessa  ap- 
plicazione;  per  qaeste  non  si  pu5  presumere  la  pubblicazione,  che 
ne  dovrebbe  essere  avrenuta,  quando  essa  venga  negata  dairav- 
versario.  iS  per  vero  una  questione  di  fatto,  e  tutto  ci5  clie  s'appar- 
tiene  al  &tto  deve  di  regola  proTarsi,  quando  venga  negato.  £  la 
prova  sarA  necessaria  anche  nel  caso,  che  la  legge  in  questione  sia 
gi^  stata  stampata,  insegnando  Tesperienza  che  molte  leggi,  ancorch^ 
gi^  stampate,  non  fnron  mai  pubblicate  o  almeno  lo  furono  solo  al- 
cnni  anni  piu  tardi  ^). 

Finalmente  4.'*  appartiene  agli  efifetti  della  promulgazione  d'una 
legge  che  la  ignoranza  di  essa  non  ptt6  giovare  ad  alcuno,  che 
avrebbe  potato  in  forza  di  essa  acquistare  un  vantaggio,  quando 
per  ignoranza  se  lo  sia  lasciato  sfuggire.  Qui  h  il  luogo  della  re- 
gola contennta  nel  fir.  7,  De  iuris  et  fa4sli  ignoraniia  [22,  6] :  c  iuris 
c  iqnorantia  non  prodest  adquirere  volentibus  ]»,  la  quale  viene,  nel 
fr.  9,  §  5  eod«,  spiegata  co*seguenti  esempii  opportunissimi ;  quando 
on  erede  sia  stato  onerato  di  legati  oltre  la  misura  della  legge  falcidia 
6  gli  abbia  pagati  completamente  senza  ritenuta  per  ignoranza  della 
legge  falcidia;  o  quando  un  erede  onerato  di  uu  fedecommesso  uni- 
versale abbia  restituito  Tiutera  ereditii  senza  ritenere  la  quarta  trc- 
belliana,  per  ignoranza  di  questo  beneficio  legale,  n^  Tuno,  n^  Taltro 
possono  ripetere  alcuna  cosa.  L*errore  consiste  qui  puramente  nella 
ignoranza  gluridica,  che,  secondo  i  fr.  8  e  0,  c  in  compendiis  »,  oXoh 
ove  si  tratti  deiracquisto  di  un  lecito  vantaggio,  danneggia  anche 
quelle  persone,  a  cui  le  leggi  sogliono  perdonare  T ignoranza  del 
diritto. 


^)  Un  notevolo  esenipio  si  trova  in  Gaertner,  Meditat,  pract,  ad  Fmir 
decLf  spec.  I,  nicd.  9. 
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§21. 

Fino  a  che  punto  poaaano  U  leggi  positive  essere  ri/erite 

ad  atti  anieriori  ^). 

Dal  mDmento  che  una  legge  positi^a  non  ha  forza  obbligatoria 
prima  dell'avvenata  pabblicazione,  no  sejae  che  tali  leggi  servono 
cli  regola  agli  atti  futuri  non  ai  passati  ^^).  S'intendono  per  atti  an- 
teriori  qaei  negozii  che  hanno  precedato  la  pubblicazione  dellanaoTa 
legge  ed  hanho  gi^  prima  ricevato  la  loro  essenziale  perfezione.  A 
tali  atti  le  leggi  positive  non  possono  propriamente  applicarsi, 
perch5  a  niuno  dev*essere  tolto  an  diritto  acqnisitp  e  le  leggi  de- 
vono  prevenire,  non  prodarre  ingiustizie.  Si  sapponga,  per  esempio, 
11  case,  che  in  on  dato  paese  sia  con  una  naora  legge  stabilito  non 
dovere  essere  valida  alcana  ipoteca  di  immjbili  senza  omologazione 
del  tribon.ile.  Un  cittadino  pero  s*  era.  fatto  costitaire  prima  dal 
sao  debitore  ana  ipoteca,  ma,  come  prima  era  concesso  in  gael 
paese^  senza  conferma  giadiziaria.  Si  deve  ora,  avvenendo  nn  falli- 
mento,  giadicare  tale  ipoteca  alia  stregua  della  legge  naova  e  porre 
il  creditore  fra  i  semplici  chirografari,  come  se  non  avesse  ipoteca 
verana!  Ci5  sarobbe  evidentemente  ingiusto^).  11  creditore  avri  il 


ci)  C.  7 J  Be  Icfjihue  [1,  14],  Leges  et  constiiutiones  futuris  cerium  est  dare 
formam  negotiis,  uon  ad  fivcta  praetcrita  revocari ;  nisi  nomiiuitim  ei  d$  prae- 
icrito  tempore  et  adtmc  pcndeHtibus  negotiis  cautum  ait  ^). 
^  Quid  enim  antiquitas  peccavit,  dice  Giustiniano  neya  c.  29  in  fiuel>e 
icstavicntis  [G,  23],  quae  praesentis  legis  nescia  prisiinam  secata  est  ohservor 
tijonemf 


a)  VediLASSALLK,  Sistema  dei  diritti  acguUiii  Cted.'*],2/  ed.  1880.  —  Gabba,  Tearia 
dila  retroattioHh  deUo  leggi  (ora  nella  2.*  odizione).  —  Biktblen,  Infltifiuza  deUf  nuove 
hggi  sax  rapporti  giaridici  etUtenti  al  tempo  della  loro  emantuiimef  1877  [ted.^J.  — - 
FiOBK,  Dclle  dispoiiz'wni  generali  stilla  pubblieazioue,  iwterpretazioHe  ed  applieazione 
dcllfi  leggi,  NapoU  1886. 

h)  L*editto  di  BoTABi,  o.  S88.  eanciace :  <r  Et  hoc  addimus  ac  decernimas,  ut  caasao 
qiiao  finitno  sunt  non  revolyantor  s,  imitando.  al  aolito,  le  diiposizloni  romane ;  cfr. 
Dkl  Giodice,  BAHdiroiUi  del.  R.  JHU.  Lonih,,  XVIII,  p.  459.  —  II  C.  C.  it.,  art.  5;  La 
Icflfge  non  diipono  cho  per  ravvcnire:  esaa,  non  ha  effetto  retroattivo. 
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sao  posto  fra  i  creditor!  ipotecarii,  come  avrebbe  potato  domandarlo 
prima  della  nnova  legge. 

Per  qnanto  ci5  sembri  essere  pcrspicno,  si  trovano  non  poche  dlffl- 
colt^  nella  pratica  applicazione  di  tal  regola.  Spesso  h  difficile  deter- 
minare  6e  e  fino  a  che  pnnto  una  data  azione  debba  reputarsi  passata 
o  ritenersi  ancora  fiitora;  perch^  talora  una  azione  passata  h  coiA 
intimamente  connessa  ad  ana  fdtura,  da  poter  essere  entrambe  con- 
siderate come  una  sola  azione;  talora  perch^  Y*hanno  casi,    in  cnl 
la  stessa  azione  pud  per  certi  riguardi  annoverarsi  fra  le  passate  e 
per  certi  altri  fra  le  future.  Anzitutto  pccorre  osservare  se  il  ne- 
gozio  intrapreso  prima  della  pubblicazione  della  legge  nuova,  ha  o 
non  ha  ricevuto  la  sua  perfezione  essenziale.  Per  giudicare  di  ci6 
correttamente,  bisogna  essere  ben  pratici  della  natura  e  delle  es- 
senziali  determinazioni,  che  11  concetto  di  un  dato  negozio  giuridico 
richiede.  Se,  per  esempio,  una  persona  avesse  fatto  promessa  di  ma- 
trimonio  ed  una  nuoTa  legge  proibisse  tali  nozze,   queste  non  po- 
trebbero  compiersi.  Infatti  gli  sponsali  non  costituiscono   11  matri- 
monio,  ma  si  riferiscono  solo  alia  celebrazione  di  un  future  matri- 
monio.  Si  pensi  invece  al  case,  in  cui  sia  state  conchiusa  una  ven- 
dita  nel  mode  concesso  dalle  leggi  in  Tigore  e  1  contraenti  si  siena 
gi^  perfettamente  accordati  sulla  merce  e  sul  prezzo,  ma  che  prima 
della  tradizione  della  cosa  o  del  pagamento  del  prezzo,  una  nuora 
legge  abbia  vietato  questo  geilere  di  compera.   Devesi  ritenere  in- 
Talido  il  contratto  interof  lo  nion  lo  credo,   poich^  il  negozio  ha 
riceyuto  la  sua  essenziale  perfezione  prima  della  pubblicazione  della 
^uoTa  legge.  —  Se  poi  un  negozio  ha   ricevuto  la  sua  perfezione 
essenziale  prima  della  nuova  legge,  ma  il  suo  compimento  e  la  sua 
efficacia  dipende  da  un  atto  future,  bisogna  distinguere  se  questo 
atto  futuro,  da  cui  dipende  Tefficacia  del  negozio  intrapreso,   sia 
semplice  e  non  richieda  n&  permetta  una  ripetizione  per  la   natura 
stessa  del  negozio  o  se  invece  il  compimento  del  negozio  conchiuso 
pienamente  prima  della  nuova  legge  esi'ga  atti  ripetuti.  Neirultimo 
case  ha  luogo  la  regola:  I  Tiegozii^ahe  ricevono  il  hro  compimento  ola 
taro  efficacia  da  tale  azione  futnra,   che  non  ei  eeplica  in  una  volta, 
ma  deve  piil  voUe  ripeterai,  non  poasono  essere  senz'aUro  messi  fra  i  nc- 
gozii  preterm ;  ma  si  devono  considerare  come  futuri,   in  guanto  prima 
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della  Ugge  non  era  ancora  traaoarso  il  tempo,  in  cui  si  poteca  agire  per 
domandame  Vadempiniento  <^),  Qaesto  caso  occorre  specialmente  per 
grinteressL  Se,  per  esempio,  io  mi  son  fatto  promettere  in  nn  caso, 
in  cui  finora  era  lecito,  da  un  debitore  interessi  saperiori  ai  nor- 
mali  ed  ora  Tien  pabblicata  nna  legge  nnova,  che  anche  in  tal 
caso  non  permette  al  creditore  di  prendere  interessi  superiori  agli 
or Jinarii,  il  mio  credito  degli  interessi  h  per  qaelli  gik  scaduti  prima 
della  nuova  legge  da  aversi  pro  negotio  praeterito,  a  cni  x)ertanto  il 
divieto  legale  non  x>ossa  applicarsi ;  ma  rispetto  agli  interessi  da  pa- 
garsi  in  futaro,  la  cui  sc:idenza  ha  lao^o  solo  dopo  la  pabblicazione 
della  legge,  appartiene  il  pagamento  degli  interessi  ai  negotia  fu- 
iura  ed  io  non  posso  riscaotere  i  pattaiti  interessi  in  misnra  mag- 
giore  di  quella,  che  la  nuova  legge  concede  ^).  Nel  primo  caso   in- 


^3)  GiusTiNiAKO  Io  conferma  nella  c.  27,  T>e  usuris  [4, 32] :  a  luhemua  etiam 
€09,  qui  ante  Banctionem  amplhres,  quam  staiutae  sunt,  usuras  stipulaii  aunt, 
ad  modum  eadem  sanotione  taxatum  ex  tempore  lationis  eius  suas  moderari 
aciiones:  scilieet  illiua  teiuiwris,  quod  ante  earn  defluxit  legem  pro  tenore 
stipulatioDis  iisuras  exactiiros  d. 


rt)  II  Savijny  (SUte.na  del  diritto  romano  attttale  [ted.**J,  VIII,  §  394),  diatinguo 
due  categoric  di  leggi :  quelle  conoementi  raoquisto  del  diritti  e  il  legaxne  oho  oon> 
giunge  nn  diritto  ad  una  persona  e  quelle  rigoardanti  Tesi^ftenza  o  il  modo  di  essere 
di  on  istitato  =:  le  qnali  nltime  ponno  arere  effioacia  retroattiva.  II  Gabba  [o.  c,  I, 
p.  161  seg.]  osserra  bene  ohe  tale  regola  si  ridaoe  all*antica  del  giuristi  franoesi,  che 
aacoidavano  tale  efficacia  retroattlYa  alle  leggi  di  diritto  a«601ato  e  non  rammettono 
per  le  leggi  di  carattere  meramente  dispositivo.  —  II  Lassalle,  ponendo  a  fondamento 
della  irretroattiyitjl  delle  leggi  il  rispetto  che  si  deye  alia  libera  volenti  dell^uomo  e 
per  oon^gnenza  agli  atti  di  volontlk  compiuti  sotto  la  garanzia  di  nna  le^ge  anteriore^ 
Tiene  al  risoltato :  ohe  allora  la  legge  pad  essere  retroattiva,  qoaado  conoorae  Tnomo, 
•come  tale,  indipendentemonte  dalla  yolont&  sua.  II  Gabba,  i^efinisoe  inveoe  pi&  lar- 
gamente  il  diritto  aoqniato  oome  segue:  €  ogni  diritto  che  d  oon^guenza  di  nn  fatto 
idoneo  a  produrlo  in  rirtil  dolla  legge  del  tempo  in  cui  il  fatto  venne  compiuto,  bcnoh^ 
Toccasione  di  farlo  valere  non  si  sia  presentata  prima  deirattuazione  d'una  legge 
nuora  intomo  al  medesimo,  e  che  a  termini  della  legge  sotto  Timpero  della  quale  ao- 
cadde  il  fatto,  da  cui  trao  origine,  entro  immodiatamente  a  far  parte  del  patrimonio 
di  chi  Io  ha  aoquistato  ]».  —  La  legge  perd  non  h  tcnuta  al  rispetto  delle  semplici  oipet- 
idtive,  e  I'aspettativa  ha  luogo,  quando  il  titolo  d'un  diritto  non  h  anoora  diyenuto 
irrevocabile,  e  ncppure  delle  semplici  facolt^  di  legge,  flnohe  non  siaii  avrerato  il 
fatto,  Bu  cui  le  medesime  si  fondano.  —  La  ragola  pratica  che  se  ne  deduce  h  in  fondo 
quella  esposta  dal  Bbuks  iEnciclopedia  di  Holtzekdobff,  p.  404]:  che  non  si  devo 
mai  interpretare  una  legge  in  modo  da  ledere  i  diritti  acquisiti,  quando  essa  non  Io 
ordini  espressamente.  II  legislatore  h  poi  libero  di  ordinare  la  retroattivit^,  quando  Io 
consiglino  ragioni  di  equity  o  anche  di  mera  opportunita. 
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« 
« 

veoe,  im  cni  Tefficacla  d*im  negozio  ginridico  dipende  da  una  sola 
azione  o  circostanza  non  per  ancp  awenntay  si  deve  ritenere  ohe 
il  negozio  arrivato  a  perfezione  essenziale  prima  della  nuova  legge 
vada  considerato  rigaardo  a  questa  come  passcUo  e  non  assoggetta- 
bile  alia  legge  naova,  in  qnanto  non  sia  piii  possibile  modificare  To- 

• 

perato  a  seconda  delle  prescrizioni  della  legge  nuova,  senza  ledere 
gli  altrui  diritti  acquisiti^).  Per  esempio,  un  nobile  mi  ha  legato 
un  fondo  nel  suo  testamento  ed  ora,  dopo  la  sua  morte  e  prima  clie 
Terede  istitnito  abbia  adito  Teredit^,  viea  pubblicata  una  legge 
nuova  che  vieta  alia  borghesia  Tacquisto  di  tali  beni.  Si  chiede  so 
la  nuova  legge  debba  estendersi  a  un  tal  caso.  lo  la  croderei  in- 
giusta,  perch^  per  la  morte  del  testatore  segulta  prima  della  nuova 
lejge,  Tultima  volenti  sua  avea  raggiunto  la  propria  perfezione  e 
il  diritto  al  legato  era  gi^  aeqnisito.  II  legato  deve  qui  certo  an- 
noverarsi  ai  negozii  passati,  chh  il  mio  ditilto  dipende  semplicemente 
dairadizione  dello  erede  e  tale  itts  quaesitum  non  mi  deve  easere  tolto 
dalla  nuova  legge.  Se  pel  contrario  la  nuova  legge  fosse  stata  ema- 
nata  prima  della  morte  del  testatore,  essa  avrebl)e  in  tal  caso  la 
sua  applicazione  ^).  Eimane  ancora  a  trattnrsi  una  questione,  se 
cio6  debba  ritenersi  pro  futuro  o  pro  praelerito  quel  negozio,. ohe  fa 
conchiuso  sotto  una  condizione,  che  s'avvera  soltanto  dopo  la  pro- 
mulgaziohe  della  legge  nuova.  Parrebbe  a  prima  vista  che  tale  ne- 
gozio si  debba  considerate  come  futuro,  poichfe  h  stimato  imper/etto  ^) 
un  negozio,  la  cui  condizioue  sia  i)endQnte.  Ma  piti  corretta  6  To- 
pinione,  che  lo  considera  come  preterito,  perch^,  com*^  noto,  la  con- 
dizione  quando  si  avvera  si  retrotrae  alle  origin!  del   negozio  e 


6i)  Xic.  Cristof.  LtnckbRj  Diss,  de  vi  Ugis  in  praeteritum  (lena  1681,  ri- 
8tanip.  1751),  Th.  5,  e  Tob.  Giac.  Reinartix,  Select,  ObservaL  ad  Christia- 
NAEi  decisiones.,  vol.  I,  obs.  XLIX,  n.  5,  danno  la  regola  segiiente :  quae^ 
rumque  negotia  iam  ante  legem  novam  latam  quoad  eesentiam  euam  fuerunt 
perfecla,  licet  eonsummatiotiem  suam  mosque  effect  us  ab  ac/ti  demum  post  le- 
gem novam  futuro  eoque  non  extensio  a4huc  expecteht,  ea  ad  praeterita  om- 
mno  referenda  sunt,  adeoque  ex  anterioribus  legibus,  nequaquam  vero  ex  nova, 
lege  lata  diiudicanda,  modo  non  integrum  sit  negotium  iuxta  tiovac  legis  placita 
emendandi  et  perficiendi. 

^)  Reinharth,  al  luogo  citato,  n.  7,  8,  p.  12.5. 

«)  Fr.  213,  De  verb.  sign.  [.50,  16]. 

GlOck,  Comm.  Fandem,  —  Lib.  I.  15 
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6*ammette  con  una  finzione  giuridica^  che  sia  stato  origlnariamente 

conchiaso  in  modo  inoondizionato  ^).   Per   tale  ragione   una  legge 

nuova  non  pub  applicarsi  ai  negozii  conchiusi  prima  della  sua  pro- 

mulgazione,  ancorch^  incondizionati. 

La  regola  che  le  leggi  positive  non  si  possono  applicare  agli  atti 

anteriori,  ma  solo  a  quelii  avvenire,  vale  del  resto  anche  per  le  leggi 

penali  ^).  Dovendosi  quindi  stabilire  la  pena  per  un  delitto  commesso, 
occorre  vedere  quale  peuj^  era  determlnata  dalle  leggi  al  tempo  in 


67)  Fr.  78,  De  y.  0.  \45,  1]. 


d)  Sebokb,  Sulla  forza  retraattiva  di  nuovs  leggi  penali  [ted^Ot  Tnbinj^  1862.  — 
Gabba,  Della  retroattivith  in  materia  penale,  1869.  —  Haelsghiter,  Sigtema  di  diritto 
penale  [ted.®],  1,  p.  35.  —  Schuelzb,  Mawtale  di  diritto  penale  [ted.®],  p.  49  Beg.  — 
Bebneb,  Manuale  di  diritto  penale,  §  126,  e  S/era  d'azione  delle  leggi  penali  [ted.®], 
p.  50-73.  —  ScBWABZE  nel  Manuale  di  HoLTZEiirDOBFF,  n,  26.  —  Pulyebhacheb 
neWArehivio  di  Goltdamveb,  19,  p.  5-18,  —  BiNDiKO,  Le  norme  e  la  lore  troigreuione 
[ted.®],  I,  §  13.  Le  opintoni  de'  criminalisti  odiemi  aono  precipnamente  tre :  a)le  azioni 
devono  essere  pnnite  secondo  la  legge,  potto  Timpero  della  qnale  fnrono  oompiute  [spec. 
Bebner];  V)  si  deve  applicare  la  legge  posteriore;  se  piil  mite;  non  mai  se  piil  seyera 
[ofr.  Haelbchneb,  1.  o  ];  e)  la  legge  penale deye  avere  dal  momento  della soa  esistenza 
assolnta  dorata  e  perd  deve  estendern  anoo  ai  delitti  anteoedentemente  oommessi.  La 
relazione  preposta  dal  ministro  Mangini  alprogetto  dicodioe  penale  pel  regno  d* Italia, 
p.  33  59,  yiene  in  propo iito  alle  conohinsioni  segnenti  [cfr.  art.  2  del  Progetto  stesso] : 
Le  pene  da  applicarsi  al  delitto  deyono  eesere  state  stabilite  da  una  legge  penale  ante- 
riore,  che  al  tempo  del  oommesso  reato  sia  giUk  ditenuta  obbligatoria.  La  retroattiyit^ 
benigna  della  legge  penale  d  pard  a  sua  yolta  an  prinoipio  riconosointo  da  tntte  le  le> 
gislazioni  europee,  parendo  che  cessi  di  essere  legittima  la  pena,  qnando  oessa  di  essere 
nna  necessitik  sociale.  Qnesto  prinoipio  non  fa  ovanqae  applicato  nel  medesimo  modo. 
n  progetto  ne  fa  le  applicazioni  segaenti :  Sa  la  legge  naoya  toglio  an  fatto  dal  namero 
dei  delitti,  non  h  piii  applicabile  la  pena  ai  fatti  di  tal  natara  oommessi  sotto  Timpero 
della  legge  anteriore  e  deyono  anzi  llberarsi  qaelli  gik  condannati,  anoorchd  oon  sentenza 
irreyocabile.  Se  inyece  la  legge  naoya  ritiene  ancora  come  delitto  an  fatto  gi&  contem- 
plate prima  come  tale,  ma  ne  cambia  la  pena,  se  sa  qael  fatto  pende  il  g^adizio  al 
momento  dellattaazione  della  naoya  legge,  deye  applicarsi  la  legge  piii  benigna.  Anzi 
in  sense  piil  largo  yaolsi  gi&  intendera  la  miggioro  benignity  della  legge,  che  pad  con- 
sistere  nel  modo  diyarso  della  azione  penale,  ncUa  darata  della  prescrizione  di  essa,  nei 
reqaisitipel  reato,  eoo  —  E  se  airattaarsl  della  naoya  legge  che  ad  an  delitto  applica 
minor  pena,  yi  ha  tatano  che  d  gill  state  condannato  da  sentenza  irreyocabile  sta  anzi 
gill  soontando  la  pena,  yaole  11  progetto  che  esse  pare  abbia  a  risentire  gli  effetti  della 
legge  piii  benigna ;  sembrando  oosa  ingiasta  oontinnare  a  fare  soontare  ana  pena,  che  si 
riconoiioo  attnalmente  eccessiya  e  pero  parzialmente  ingiasta.  II  che,  del  resto,  non  oe- 
stitaisce  an  attentate  all*aatoritil  della  oosa  giadicata,  essende  la  sentenza  affatto  ri- 
spettata  in  qaante  riconosoe  Tesistenza  del  delitto  e  la  impatabilitil  delle  agente ;  ma 
solo  modificata  nella  saa  applicazione  a  stregua  della  legge  naoya  [Prog.  De  Falco, 
1860,  §  3,  art.  2,  1873,  it.  —Progetto  goyematiye  1868,  § 3,  art.  3.  —  Centre  Progetto 
ViQLiANi,  1870].  II  progetto  Vigliaki  perd  ammette  in  qnesto  case  la  ridaziona  della 
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€ui  esso  awenne ,  giaochfe  essa  h  qnella  meritata  del  delinqaeute 
e  noa  qaella  introdotta  pid  tardi  d^  una  naova  legge ,  ancorch^ 
prima  che  terminasse  il  processo^.  Y'haiuio  perd  eooezioni  da  qm- 
sta  regola: 

1/  Se  il  legislatore  ha  per  motivi  di  pubblioo  vantaggio  ordi- 
nato  che  la  naova  legge  debba  riferirsi  anche  a  casi  anterior!.  Nelle 
Fonti  romane  troviamo  varii  notevoli  esempii.  Per  esempio,  Timpenu 
tore  GosTAirriNO  ba  esteso  ancbe  ai  pegni  ed  alle  ipoteche  gi^  con- 
tratte  la  sna  costitnzione,  che  ripndia  totabnente  come  illecito  il 
paMo  commisscrio  ^.  Dal  memento  per6  che  nn*ecoezione  dalla  regola 
si  deve  sempre  interpretare  strettament^,  nna  legge  che  si  riferisca 
espressamente  ai  casi  auteoedenti,  deve  intendersi  solo  di  qnegli 
atti,  che  non  sono  stati  ancora  decisi  o  da  sentenza  passata  in  gia- 
dieato  o  da  transazione  o  per  altro  modo,  ovvero  non  sono  gi^  stati 
compiti  con  pagamento  o  tradizione  o  altro  mezzo  preciso  e  comple- 
tamente  terminati  prima  della  legge  naova.  Sono  danqae  da  giadi- 
carsi  colla  naova  legge  solo  quel  casi  che  x>endono  ancora  avanti  i 
gindizii  o  che  almeno  non  sono  ancora  compiti  e  terminati;  altri- 
menti  non  avrebbero  fine  le  controversies). 

2.®  Se  la  legge  non  h  che  Tinterpretazione  di  ana  legge  piii  an- 
tica  e  gi^  in  vigore  realmente  oscnra  ed  ambigaa:  poich^  ana  tal 
legge  dichiarativa  si  deve  applicarc  a  tntti  i  casi  non  per  anco  de- 
cisi ^^).  S'annovera  fra  le  eccezioni  pare: 


«)  Ft.  1  pr.,  De  poems  [48,  19].  Fr.  21,  De  iniunit  [47,  10].  —  Voet  nel 
Conun.  idle  Pand,,  tit.  De  Ugihas,  §  17.  —  Koch,  Ineiiiationee  iurU  eriminalia, 
§39  d. 

^9)  C.  3,  De  pact,  pignor,  [8,  34].  Pareochi  esempii  si  hanno  nella  c.  3,  De 
quadr.  praescnpL  [7,  37]j  c.  22,  §  1,  De  8.  8.  Eccleaiis  [1,  2];  c.  1,  §  4,  De 
contract  iudieum  [I,  53]. 

T^)  Ci6  h  confermato  espressamente  dai  test!  citati  nella  nota  precedente. 
Cfr.  VoET,  1.  c.  —  BoBHMKR  neWe  Oonsultat,,  torn.  II|  p.  I,  reap.  6,  n.  3.  — 
Gaertner,  Mediiat.  pract,,  med.  Xll.  —  Emminohaus,  Notae  ad  Cocceu  ius 
civ,  ecntrov.,  tit.  De  legibus,  qn.  IX,  n.  X,  p.  .50. 

71)  Kov.  XIX  in  fine  praef.  et  cap.  1.  —  Ehmikohaus,  1.  c.,  not.  y. 


p^na  in  yia  di  giuia.  A  no!  il  prog^tto  HAircnra,  aooolto  anohe  rigoardo  al  primo  libro 
no'  posteriori,  sembra  e  piii  logico  e  piii  oonf orme  a  gioatizia.  —  A  idee  molto  diverse 
61  ispiza  inreoe  il  BnrDura,  1.  o. 
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3.^  Se  la  nuova  leg-ge  determina  tma  pena  per  qnegli  atti,  clie 
erano  gU  prima  vietati  da  legge  natnrale  o  positiva*^.  Ma  anclie 
qui  non  pub  la  legge  applicarsi  a  qne'casi  clie  son^  gi&  definitivsr 
mente  stati  decisi. 

4.°  Le  leggi,  che  determinano  pnramente  I'ordine  della  procedara^ 
si  ponno  applicare  anche  ai  processi  pendenti  al  tempo  della  loro 
promalgazione,  qualora  lo  stesso  legislatore  non  abbia  disposto  che 
esse  debbauo  applicarsi  ai  processi  che  s'lnizieranao  in  segaito*^). 

5.®  S3  la  legge  uaova  permette  uii*azione  vietata  dalle  anteriori 
o  mitiga  le  pene  in  qneste  sancite,  una  tal.  legge  viene  a  favorire 
qaei  trasgressori,  a  cui  al  tempD  della  pabblicazione  della  nuova 
legge  non  h  per  anco  stata  applicata  la  peua  dovnta  sotto  Timpero 
delle  leggi  anteriori '^^).  La  naova  legge  si  deve  in  tal  caso  consi- 
derare  come  uni.  grazia  generale.  B  perb  eqao  che  Taccusato  sostenga 
le  spese  del  processo'^). 

6.^  Se  la  nnova  legge  contiene  nna  disposizione  favorevole  pei 
cittadini,  per  esempio,  se  per  essa  pu6  mantenersi  in  vigore  un  atto, 
che  sarebbe  state  inyalido  per  mancanza  di  formality  secondo  le 
leggi  antecedenti'* 

§22. 

II  diritto  positivo  i  divino  o  nmano. 
Esiste  un  diritto  divino  positivo  universale? 

II  diritto  pDsitivo  si  distingue  in  divino  ed  umano,  secondo  che 
contiene  leg4  derivanti  dalla  rivelazione  di  Dio  o  leggi,   che  si 

7?)  Ant.  SoHULTiNG,  Etiorrat,  part,  primae  digesior.,  tit.  De  legihus,  §  6. 

73)  SCHULTiNG,  1.  c.  —  Mevio,  tom.  I,  p.  V,  decis.  CCLXXVI,  n.  9. 

74)  VoET,  Comment  ad  Pandect,  tit.  De  legibus,  §  17.  Concorda  anche  il 
Godice  generale  degli  Stati  prussiani,  p.  I,  Introd.^  §  22.  Solo  in  quanto  dal- 
Pazione  vietata  nascono  diritti  privati,  deve  aversi  rigoardo  alle  leggi  in 
vigore  al  tempo  delPaKione-Btossa. 

7^)  Webeb,  Dt9«.  miens  meditoHones  quasdam  de  aenimHis,  etc.,  1776,  §  9. 

76)  VoET,.  I.  0.  da  CaxnegibsseR;  Decisiones  Hasso-OasaeUan.,  tom.  I,  De- 
cis. XXXH^,  n.  6.  Si  confronti  pure  Crist.  Gottl.  Reinhaiidt,  Diaa.  de  va- 
lore  ei  vi  legia  in  praeteritwm,  Halle  1748.  —  Crist.  £nr.  Lobenz,  Diaa.  de 
obligatione  legia  in  praeteritumj  Lipsia  1770. 
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f  jndano  Bulla  volonU  dichiaratft  di  nn  legislatore  umano.  Quello 
viene  da  moiti  acrittori  diviso  m  diritto  divino  poritiro  universale  o 
ia  diritto  divino  positivo  particolare.  H  primo  si  definisoe  qneUo  che 
Gongiange  tntti  gli  Qomini  dell'imiverso,  a  coi  h  fatto  noto,  secondo 
la  divina  intenzione ;  il  secondo  h  qnello  che  Dio  ha  prescritto  ai 
soli  Ebrei.  Qaelli  che  affermano  resistenza  di  un  diritto  divino  post- 
iiro  unit>er8ale  sono  poi  di  molto  diverse  x)aTere  snlle  leggi  da  rife- 
rirai  ad  esso.  Alctmi  le  vogliono  aver  trovate  nel  Yecchio  Testamento 
e  pongono  in  tale  citegoria  la  sentenza  diviui  contenata  nella  Ge- 
nesi  IKj  v.  6,  salla  pnnizipne  deH'omiciiliOf  come  pure  i  divieti  mo- 
T^aici  del  matrimonio  per  parentela  od  afdnitii  ^).  Altri  per  voro  non 
ammettoQO  che  obblighino  oniversalmente  i  precetti  divini  conre- 
nuti  nel  Yecchio  Testamento,  in  qnanto  sono  d*indole  meramente 
positiva;  credona  i>er5  che  il  Nuovo  Testamento  con tenga  tali  leggi 
divine  positive,  che  obbligano  nniversAlmente.  Arrecano,  per  esempio, 
qui  i  precetti  reUtivi  al  divorzio,  aU'ln^esto,  ecc. '^). 

La  ma:?gior  parte  parb  degli  odierni  gioreconsulti  noA  ammettono 
qnella  distinzione  del  diritto  divino  positivo  e  riconosconu  solamente 
nn  gins  divino  positivo  particolare '^^).  La  qaestione  suiresistenza 
di  nn  diritto  divino  positivo  universale  h  stata  pero  sempre  molto 
controversa  e  non  si  pub  ne^are  ch^essa  abbia  Importanza  pratica; 
giaoch^  se  si  ammettono  realmente  leggi  tali,  bisogna  attribuire  loro 
una  f>rza  obbligatoria  immutabile  e  n3n  se  ne  puo  concedere  di 
sorta.  Da  parte  mia  non  posso  persuadermi  della  esisteuza  di  tali 
leggi  e  mi  pj^re  che  quelli,  che  la  propugnano,  si  trovino  avvolti  in 
un  dnplice  errore.  Primo:  essi  vogliono  ritenere  come  leggi  divine 
molte  proposizioni  conservate  nella  Sacra  Scrittura^  che  pur  non  hanno 
tale  carattere;  secondo:  che  essi  anche  a  proposito  delle  vere  leggi 


77)  Sim.  Lad.  £b.  de  Maries,  Bieerche  sulla  ohhUgatorUUl  delta  legge  di- 
Vina  8ull(i  pena  di  morie  delVomieida  e  sul  divieto  di  fnatrimonii  ineestuosi 
[ted.^],  Dessan  1771  ^  8.  Una  critica  profonda  di  questo  la  voro  appartiene 
eMo  Schott,  vol.  .IV,  fasc.  36,  p.  508  e  seg. 

7^)  Carlo  Crist.  Hofacker,  Princip,  iur.  civ,  rem.  germ,,  torn.  I,  §  10. 

'^)  Oltre  Haknbsex  e  M£:iaTER,  i  cui  scritti  sqqo  stati  gi\  citati  dal  nostro 
aotore  alia  nota  a,  merita  d^essere  citato  M.  TroE^iAKN,  Dies,  de  legibus  di'' 
vinis  posUivis  unicersalibus,  Traiecti  ad  Bh.,  1774. 
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divine  non  fanno  sufjciente  distinzione  fra  quelle  natnrali  e  quelle 
meramente  positive.  Noi  ne  faociamo  ora  la  prova.  II  passo  della  Ge- 
nesi  IX,  6,  che  si  traduce :  Chi  versa  urna/no  sangw,  anche  il  sua  sangue 
dev'essere  versato  per  opera  d'uomo,  non  h  punto  una  legge ,  perch^ 
nel  teste  ebraico  si  adopera  11  f aturo  ^) :  c  ischaphek  >  ed  indica  per 
tanto  solo  una  minaceia  divina  che  Tomicida,  tuttoch^  rimanga  occulto 
all'autorit^  terrena,  pure  non  isfaggir^  al  giudizlo  divino  e  morrft  di 
rnort^  violenta  a  sua  volta  per  mano  di  un  altro  uomo  ^).  Se  non  si 
acoetta  tale  spiegazione,  ma  si  vuole  ritenere  queUa  proposizione 
X)er  una  legge  divina,  non  potrebbe  tal  legge  considerarsi  come  uni- 
versale e  immutabile.  Giaoch^  in  tal  case  dovrebbe  naturalmente 
applicarsi  ancbe  al  padrone  che  uocide  il  suo  schiavo  o  la  sua  an- 
cella.  Eppure  tal  fatto  [2  Mos.  XXI,  v.  20  e  21]  non  dev'essere  punito 
colla  morte,  anzi  non  lo  deve  essere  affatto  "pel  motive  ivi  addotto :  c  cbe 
h  sua  proprietdi  ^  ^).  Anzi  non  avrebbero  dovuto  anche  i  figli  di  Gia- 
cobbe  venire  uccisi  a  punta  di  spada  per  Tomicidio  commesso  di  Hemer 
e  di  Sichem  figlio  suo  ^i),  se  quella  legge  fosse  stata  universale  e  im- 
mutabile f  Ma  ben  si  pare  da  1  Mos.  XLIX  %  v.  5  e  6^)  che  questo 
non  avvenne.  Si  tratterebbe  quindi  d'una  legge  temporanea  che  do- 
veva  obbligare  No&  ed  i  suoi  figli,  onde  allontanarli  dagli  omicidii  ^). 


80)  Cosl  spiega  questo  passo  anche  Thostasio,  Diss,  de  iure  prineipis  evang. 
aggratiandi  homicid.,  cap.  IV,  §  4^  ed  Hannesek  neiroposcolo  citato,  §  31 
e  seg. 

81)  Genes.  XXXIV,  26. 

88)  Altre  ragioni  adduce  Carlo  Ferd.  Hommel  ne'  Pensieri  JUosofiei  sul 
divitto  penale  editi  dal  dott.  Roebig  (Breslavia  1781))  §  •'>d. 

83)  Si  cfr.  MiCHAEUS,  Comm.  I  e  II,  Ad  leges  divinas  de  poena  homicidii 
[8ynt  comment,   p.  I,   Grott.  1759].  —  Lo  stesso,   Diriito  mosaieo,    p.  VI, 


a)  Prima  di  tatto  avrertiamo  che  abbiamo  oorretto  c  Tsobphk  d  in  laogo  di  c  iscbbr  i» 
oome  ha  TA.  Mancando  del  resto  rimperativo  della  tena  persona  [cfr.,  per  esempio, 
Sachs,  Orammatiea  ebraiea  (ted.®),  p.  55],  questo  potrebbe  benissimo  yenire  sostituita 
dalla  tersa  del  f ntnxo.  La  Vulgato  perd :  c  quicumqae  effnderit  hnmanam  eanguinem, 

fwndetur  sanguis  iUius  9.  Le  parole  c  per  mano  d*uomo  »  €  ba'adam  Tt  sono  ommesse  dalla 
Vulgata. 

V)  Veramente  il  t.  20  stotuiaoe  il  oontrario  «  nakoxn  umakem  »  e  U  y.  21  si  rife- 
risce  a  uooisione  inyolontaria. 
c)  <i  19  '  per  errore  TA. 


BE  lUSTinA  ET  lUSE.  119 

Qnanto  poi  conceme  le  leggi  m^saiche  attinentl  al  matrimonio,  nou 
bisogna  trascarare  rimportante  distinzione  fra  leggi  natorali  e  me- 
ramente  positive.  Che  a  qae\preoetti,  ohe  hanao  gi^  il  loro  fonda- 
mento  nelle  leggi  di  natora,  si  debba  attribaire  ana  forza  univer- 
sale e  senz'altro  obbligatorla,  non  v*ba  dabbio;  ma  la  questione  non 
^  tale.  Si  tratta.  pinttosto  di  vedeie  se  anche  qae'  divieti  mosaici 
di  che  hanno  il  loro  fondamento  in  prescrizioui  divine  d*ordine  po- 
sitivo,  possano  esigere  una  obbligatoriet^  assolnta  e  immutabile.  E 
tale  qaestione  va  sciolta  negativamente.  Poich^  manca  ad  essa  il  ca- 
rattere  necessario  di  ana  legge  positiva  aniversale,  essendo  racchiasa 
iu  on  codioe,  che  allora  fa  reso  noto  a  an  popolo  unico,  cio^  allUs- 
raelita,  la  cai  lingaa  era  perfino  ignota  agli  altri  popoli;  mentre 
ana  legge  di  Dio,  che  doveva  estendersi  a  tatti  i  popoli  della  terra, 
avrebbe  dovota  essere  portata  a  notizia  di  tatte  le  genti  per  mezzo 
di  nnnzii  divini  che  la  recansero  —  quasi  come  gli  apostoli  il  Van- 
gelo  —  piti  lontano  che  fosse  possibile.  Una  tale  pubblicazione  uni- 
versale di  queste  leggi  a  tutti  i  popoli  del  mondo  non  ha  finora  po- 
tato dimostrarsi  da  alcano  ^).  Mose  stesso  ci  dii  in  propositi)  una  prova 
7ecisiva.]  Si  legga  il  principio  del  capitolo  XVIII  del  libro  III  di 
Mos^,  che  b  la  sede  precipua  de*  divieti  mosaici  di  matrimonio,  e 
si  trover^  che  ai  soli  Israeliti  h  inculcata  la  osservanza  di  questi 
precetti  divini.  £  se  Mos^  in  questo  stesso  capitolo,   v.   24-29   im- 

ft 

pata  ai  Cananiti  a  peccato  di  non  essersi  conformati  a  cotali  leggi 
e  se  parlando  di  essi  dice  al  ammmimento  degll  Israeliti,  che  Dio 
punir^  i  loro  misfatti  e  li  espeller^  dal  loro  paese  in  causa  di  tali 
abbominazioni,  che  lo  avevano  contaminato,  non  se  ne  puu  dodnrre 
che  le  leggi  mosaiche  sugli  impedimeuti  di  sangue  si  debbano  conside- 
rare  come  leggi  divine  positive  unioersali;  mentre  piuttosto  appare  il 


§  273  seg.  —  Dott.  Less  :  Pud  la  pena  di  morte  per  Vinfanticidio  tssere  aho- 
Ufa  senza  offeaa  ddle  leggi  dif?ine  f  nel  Magazzino  scieniifieo  del  doU.  Posselt, 
faacicolo  I,  n.  3. 

94)  Posto  ancbe  che  si  potease  provare  una  tale  promnlgozione,  bisogne- 
rebbe  sempre  vedere  se  tale  pubblicazione  h  avvenuta  noirauimo  di  esten- 
dere  tali  legs^i  in  perpetno  a  tutti  i  poix>li,  ci6  che  pure  non  si  potrebbe 
dimofltrare.  Cfr.  Emhinohaus  ad  Cocceu  ius.  civ.  eontrov.,  h.  t.^  qu.  VII, 
not  u,  t.  I,  pag.  29. 


I 
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oontrario;  Poichft  se  queste  leggl  dovevano  considerarsi  come  leggi 
posiUve  universalis  non  si  vede  oome  i  Gananiti  abbian  potuto  es- 
sere  puniti  per.  tale  trasgressione,  mentre  a  loro  Iddio  non  le  aveva 
fotte  conoscere,  come  agli  Israelite  ti  donque  manifesto  che  per  le 
abbominazioni,  6nde  i  Gananei  Favevan  contaminate  s^  e  la  loro 
terra,  non  si  devo  intendere  ogni  unlone  carnale  vietata  nel  di'ritto 
matrimoniale  mosaico  per  ragioni  d'ordine  meramente  positive;  ma 
piattosto  quelle  offese  al  pudore,  chesono  gi^  per  natura  coal  ne- 
fande,  da  apparir  tosto  detestabili  agli  occU  di  qaalunque  uomo 
ragionevole,  a  cui  appartengono  in  ispecie  i  peccati^  di  cui  £a  men- 
zione  Mos6  dal  v.  20  al  v.  23  del  XVIII  capitolo,  per  esempio,  so- 
domia,  pederastia,  adulterio,  ecc.  ^)  «). 

Biguardo  poi  al  N'novo  Testamento,  io  non  ho  difficolt^  a  schierarmi 
fra  quelli,  cbe  considerauo  i  precetti  ivi  contenuti  come  principii  di 
morale  e  di  fede,  ma  non  come  leggi  in  sense  vero  ^).  Se  ne  puo 
convincersi  faoilmente,  ponendo  attenzione  alia  circostanza  in  cui 
sono  stati  esposti  da  Gristo  o  dai  suoi  apostoli,  al  mode  deUa  espo- 
sizione,  ai  rapporti  e  alio  state  dei  primi  discepoli.  Ma  d'altra  parte 
non  si  pub  negare  che  le  salntari  dottrine  contenute  nel  Nnovo 
Testamento  si  debbano  porre  a  fondamento  per  la  risolnzione  di 
parecchi  casi  importanti  e  che  anzi  a  questo  riguardo  la  Sacra  Scrit- 
tura  si  possa  reputare  una  fonte  della  nostra  giurisprudenza  ^. 


85)  Si  confronti  si>ecialmento  lo  studio  di  Michaelis  sulle  leggi  malaimo- 
iiiali  mosaiche,  che  vietano  le  nozzo  fra  congiunti  [ted.®],  3  p.,  §  22  aeg. 
(2.*  ediz.,  Francof.  e  Lipsia  1736,  8). 

^)  E.  E.  BoEHMER  nel  Schiltems  illustr.  seu  emendat  et  ctddit.  ad  ScmL- 
TERUM,  lib.  I,  tit.  II,  §  2.  —  Parimenti  HoftN  e  Hoercke  nelle  Ohservat.  ad 
ScHn.T£RUM,  1.  c.  Ancho  Schott  nella  Introdueione  al  diritio  fnatrimaniale 
[ted.*>),  §  49,  p.  90  e  §  218  n. 

^)  C£r.  i  mioi  Praecognita  univeraae  hirisprud.  eceles.  poHtivae  germanor, 
(Halle  1786),  §  16  e  not.  I,  p.  21  seg.  —  Schott^  nel  libro  or  dtato,  ^  48, 
pag.  88. 


4)  C£r.  perd  i  yenetti  24,  26,  £3, 
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§  23. 

Valore  attuaU  del  diritto  divino  paHiivo  particolare  o  mosaico. 

Vha  dunqae  soltanto  on  diritto  divino  positivo  particolare  e  not 
intendiamo  per  esso  spedalmente  i  precetti  meramente  positivi  conte- 
iLuti  negli  scritti  di  Mos^  e  fSatti  conoscere  da  Dio  principalmente  agll 
Israeli ti  per  mezzo  di  Mos^  »).  Qaesto  cos\  detto  diritto  mosaico  ®)  si 
distiBgae  in  diritto  eeelesiastico  o  cerijnoniale  e  in  diritto  dtile  o  politico, 
secondo  che  determina  i  modi  di  calto  presso  gli  Israeliti  o  stabili- 
isce  i  diritti  e  i  doveri  ch*essi  debbono  osservare  come  cittadini  di 
uno  Stato  particolare.  Le  leggi  oerimoniaU  degli  Ebrei  ^^)  si  riferivano 
specialmente  alle  condizioni,  in  cui  allora  Tersava  il  popolo  ebreo. 
Doveva  infatti  il  culto  prescritto  agli  Israeliti  in  parte  scrvire  di 
simbolo  del  Messia  ventoro,  in  parte  fornire  un  mezzo  per  preser- 
vaie  dalla  superstizione  e  dalla  idolatria  il  popolo  di  Dio,  che  col 
iongo  coabitare  cogli  Egizii,  8*era  abituato  ad  un  colto  cbe  colpisse 
i  sensi :  onde  per  tal  mezzo  segregarlo  totalmente  dagli  altri  popoli 
<U  qnell'epoca.  Qaesta  legge  cerimoniale  degli  Ebrei  fa,  com*  h  ri- 
sapato,  abrogata  nel  Naovo  Testameuto  e  non  tiene  pid  i  cristiani. 
Le  leggi  ^)  civili  di  Mos%  invece,  che  pur  si  riferiscono  principal- 
mente alle  condizioni  degli  Israeliti  d^  allora,  valgono  oggid)  sotto 


^)  Sol  diritto  mosaico  scrissoro  Giov.  Dav.  Michaelis,  Diritto  mosaico, 
*2.*  ediz.,  Frauc.  al  Meno,  1775,  6  parti,  8  [tod.®].  —  Pietro  Begis,  Moses  le- 
gislator, seu  de  mosaiearum  legum  praestantia,  Torino  1779. 

^)  Gio.  Spencer,  De  legibus  hebraeorum  ritualibus  et  earum  rationibus, 
Cantorbery  1727,  torn.  II,  fol.  — Crist.  Fed.  Sartores,  De  lege  ceremoniali. 
Tubings  1762. 

^)  Sam.  Strtck,  Leges  forenses  mosaieae  cum  iure  romano  conlatae,  Lip- 
sia  1745, 8.  —  Ear.  Bodiko,  Diss,  de  obligatione  forcnsi  iuris  diviniy  Ualle  1697, 
rist.  1711. 


a)  Sotto  grimperatori  bizantini  pzeralae  il  oonoetto  che  il  diritto  positiTO  ebraioo 
doreaae  yalere  oome  legge  nnlvenale  e  doveese  poi  considerarBl  in  partioolare  oome  nzia 
fonte  del  diritto  romano.  Vedi  in  proposito  Febbini,  Anecdota  laurentiana  et  vatioana, 
p.  32  seg.  [e  anohe  i  ProUgomeni^  ibid,  §  alt.].  A  quest 'ordine  di  idee  si  dere  aeorlTeie 
1a  oompilacione  deir^c^a  delle  Uggi  date  da  Mos^  agli  Israeliti,  ohe  ya  tra  le  Fonti 
del  diritto  greoo-zomano. 

GlOcx,  Comm.  Ia*»d9lt9,  «  Lib.  I.  16 
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rimpero  del  cristianesiino  solo  in-  quanto  sono  state  esprc^ssamente 
o  tacitamente  accolte  dall^ano  o  dall'altro  Stato.  Donde  deriva,  cho 
im  sovrano  pu6  certo  modificare  o  togliere  talileggi,  ove  lo  ri- 
chieggano  le  mutate  condizioni  ^^)  del  suoi  sudditi,  o  se  egli  lo 
crede  in  singoli  casi  opportnno.  Kon  v'ha  qnindi  dnbbio  serio,  che 
un  principe  possa  graziare  an  assassino  ^)  e  che  anche,  da  qaegli 
impedimenti  del  diritto  mosaico,  che  non  riposano  su  precetti  as- 
solatiunentc  natural!,  ma  su  precetti  x>ositivi  si  possa  ottenere  di- 
spensa  ®3  aj, 

I  modern!  Ebrei  rit^ngono  avere  le  leggi  mosaiche,  come  precetti 
divini,  anche  oggigiorno  durevole  forza  obbligatoria  ^'^) ;  ma  a  propo- 
sito  deiruso  odicrno  di  esse  bisogna  distinguere  fra  rapporti  reli- 
giosi  o  cerimoniali  e  negozii  civili.  Rispetto  ai  primi  vien  loro  per- 
messo  oggid)  Tuso  del  diritto  mosaico  aggiunte  le  determinaziouL  e 
interpretazioni  delle  leggi  contenute  nel  loro  Talmud.  Qnesta  6  una 
necessaria  conseguenza  della  tolleranza  e  liberti^  loro  accordata.  Ma 
nelle  loro  relazioni  giuridiche,  per  esempio,  tutelaj^contratti,  ecc,  gli 
Ebrei  viventi  in  Grermania  sono  di  regola  tenuti  a  seguire  i  diritti 
comuni  locali  e  forestieri,  e  in  ispecie  le  leggi  del  paese,  in  cui  sono 
accolti,  sia  che  debbano  trattare  con  un  cristiano,  sia  che  lo  deb- 


<^i)  Molti  precetti  del  diritto  mosaico  npn  sono  oggidl.piii  applicabili  per 
le  mutate  circostanze.  Un  esempio  offryuo  le  leggi  x>euall  niosalche^  che  og- 
gidl  per  la. loro  grande  severitii,  richiesta  del  resto  dal  ciirattere  di  quel 
popolo,  sono  andate  quasi  in  disuse.  Cfr.  Hommel,  Pensieri  filosofici  sul  di- 
riito  penale  [ted.^],  §  3,  ed  Hellfeld,  l>i88,  de  legis  mo8aicae  valore  hodiemo^ 
§  XXII.  Anche  la  logge  mosaica  che  vieta  Uusura  ^  stata  abrogata  dalle 
leggi  imperiali  germaniche  R.  A.  del  1600,  §  139  o  mrA,  §  17G.  Era  dovnta 
alia  condizione  d^allora  ed  alia  povertii  del  popolo. 

^  Kocn,  Insiitat  iur.  crim.,  §  148,  e  gli  autori  ivi  citati.  Cosi  Hommel, 
Fensieri  filosofici,  §  57,  e  gli  scritti  di  Mi6ha£lis  e  Less  citati  alia  nota  63. 

W)  ScHOTT,  IntrodusioM  al  diritto  matrimonialey  §  133. 

^)  Mosd  MENDELSSOHN;  Leggi  rituali  degli  ^6rei  (Berlino  1778),  Introduzione. 


ai)  La  questione  fa  peoUeyata,  non  apropositodella  gprazia,  ma  delVabobzione  stessa 
della  x>6na  di  morte  dagU  eyangeUci  ortodossi  in  Germania.  Cfr.  Hetzel,  La  pena  di 
morte  [ted.*],  p.  i74.  —  RiepUogo  unito  al  progetto  di  codice  penah:  italiano,  1870, 
p.  618,  n.  2. —Cfr.  pare  la  dimostrazlone  in  oontrario  presso  Buccellati,  Aboliiione 
della  pena  di  morte  [Milano  1871],  p,  56  seg.,  70  Beg.  —  Id.,  Sommi  prinaipii  di  dhitto 
penale,  yd.  1,  p.  154  eeg.  —  Cabbaba,  Programma,  P.  Sp.,  yol.  Ill,  p.  445  Beg. 
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bana  fra  loro  ^).  La  loro  bbbligazione  di  segoire  il  diritto  romano 
^  gi^  aJermata  dalla  nota  legge  di  Abcadio  ed  Onobio  ^) ;  e  per  su- 
X)erfluo  in  alcnne  leggi  particolari  s*^  &tto  loro  preciso  doveie  di 
osservare  le  leggi  dei  singoli  paesi  ^.  Taler  regola  ha  per5  eccezioni : 
1."^  negli  Stati,  in  cai  i  sovrani  hanno  aceordato  ai  propri  sadditi 
Ebrei  di  decidere  i  negozii  privati  e  le  controversies  che  hanno 
fra  loro,  secondo  il  diritto  mosaico  e  le  proprie  leggi  a  consuetadini 
giudaiche  ^^).  In  tal  caso  le  leggi  particolari  e  comnni  valgono  come 
fonte  sussidiaria,  flnjh^  Aon  si  parla  di  tali  leggi  che,  per  il  bene 
pubblico,  comandano  o  vietano  qiialche  cosa  senza  eccezione  a  tatti 
i  cittadini.  —  SL  comprende  pure:  2/"  che  trattandosi  di  tali  eg- 
getti  di  diritto  civile  che  stanno  in  relazione  colla  libertik  di  ore- 
denza  e  di  ciilto  concessa  agli  Ebrei  tollerati,  qaesti  non  possano 
easere  decisi  che  secondo  i  princlpii  propri  del  diritto  ebraico  ^. 
Tali  Bono  le  materie  matrimoniali,  le  successioni,  a  proposito  delle 
qnali  le  loro  istitazioni  deviano  spesso  dai  principii  del  diritto  co- 
mone,  e  ad  osservare  religioaamente  ^)  le  quail  gli  Ebrei  si  credono 
in  coscienza  obbligati  ^^). 


^5)  TiEGLER,  Diss,  de  iuribus  ludaeorum^  c.  I,  §  7»  —  Dobrmer,  Ius  oafum., 
t.  IV,  L  V,  tit.  VI,  §  57  seg.  —  A.  Sam.  Gatzert,  Tt,  de  iuribus  iudaeormm 
corumque  obligation,  praeppue  paroehialibus  (Giessen  1771),  §  7.  —  Eichmajtn, 
Spieg<iz.  di  didtto  ciiiley  p.  I,  p*  76  scg.  —  Gio.  Crist.  Corr.  Scucoeteb,  Mi" 
scellanet  di  diritto  [ted.''],  vol.  I^  p.  106  seg. 

^)  C.  8,  De  ludaeis  [1,  9]. 

^  Per  eaempio,  neWOrdinama  di  polizia  dol  margr.  Crist.  Em.  di  Bay- 
reath,  t.  35,  e  neWOrdinanza  di  polizia  riveduta  dol  luarf^ravio  Federico  del 
1.^  gettembre  1746,  tit.  37,  §  2  ICorp.  Constit.  Brand.  Culmb.,  p.  II,  vol.  I, 
p.  674,  774].  Si  cfr.  ancora  rordinauza  reale  di  Prussia  del  4  ottobre  1696 
nel  €k>rp.  ConstUut.  Marchiear,,  p.  I,  sez.  II,  n.  63,  p.  125.  Parimentl  U 
decreto  del  Governo  reale  elettorale  di  Uanuover  del  1738  nel  Corp.  Con* 
sVtut.  Calemberg,,  torn.  Ill,  p.  438. 

^)  Glorg.  Lud.  BoEHMEB,  Diss,  de  officio  ei  potesiale  rabbini  provinciali$ 
in  terris  Brunsvico-LuneburgieiSf  Gottinga  1751,  §  IV. 

90)  BuNOE,  Elem,  di  diritto  privcUo  generals  tedesco,  §  645.  —  Thiel,  Frin' 
cipia  iurisprudentiae  iudaicae  per  Oermanian  communis,  g  30,  31  e  34. 

100)  Bebk,  Tr.  de  iuribus  iudaeorum,  cap.  IV,  §  4.  Cons.  Geiger,  Disser- 


a)  Altriiiieiitt  nel  diritto  attoale,  in  oni,  fatta  eooeiiooe  per  nesBtmo,  i  prirati  non 
poMono  dipartini  dalle  leggi,  in  qoanto  conoeme  11  diritto  pabblioo,  ohe  <  priTatomm 
pastls  nrntari  non  potest ». 
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§24. 

Del  potere  legislative  in  Qermama. 

AI  dlritto  positivo  divino  si  contrappone  Tamano,  comprendente 
le  leggi  ayenti  il  proprio  fondamento  nella  voloiiti\  dichiarata  di  uu 
legislatore  amano.  Qaesto  pa5  essere  molto  diverso  a  seconda  delK'^ 
leggi  diverse.  Noi  ci  limitiamo  qui  alia  G^rmania.  Siccome  Tiinper.) 
tedesco  pu5,  secondo  la  sua  speciale  costitazione,  essere  considerato 
ora  in  complesso  come  uno  Stato  solo,  era  nelle  sue  varie  parti,  di 
cni  ciascuna  forma  uno  Stato  per  s^  stante  ed  ha  il  proprio  governo 
subordinato  alia  maestd*  imperiale  e  sta  in  intima  relazione  oon  tutto 
quanto  Timpero,  cos)  si  ponno  distinguere  due  categorie  di  leggi  te- 
desche:  leggi  tedesche  imperiali  e  leggi  dei  singoli  Staii  Udeaeki.  £i- 
guardo  airintero  impero  germanico  compete  all'imperatore  11  pot«re 
legislativo ;  tuttavia  egli  non  pub  da  soio  e  di  propria  autoritd 
emanare  leggi,  che  valgano  per  tutto  Timpero,  ma  a  cio  si  richiede 
il  consenso  degli  Stati  imperiali.  II  diritto  legislativo  deirimpera- 
tore  appartiene  dunque  ai  comuni  diritti  imperiali,  per  V  esereizio 
dei  quali  si  richiede  il  consenso  degli  Stati  general!  fin  dalle  ori- 
gin! quando  la  Germania  di  venue  un  proprio  Stato  in  forza  della 
divisione  di  Verdun  nell'843.  Non  h  necessario  che  tutti  gli  Stati 
consentano  alia  nuova  legge  da  emanarsi ;  ma  h  prescritto  nel  cap!- 
tolare  friburgese  del  1498,  §  59  e  nei  capitolari  del  1541,  §  6G  e  67,  e 
del  1512,  §  121  h  stato  ripetuto,  che  gli  Stati  comparsi,  sieno  pochi, 
Bieno  molti,  devano  trattare  e  deliberare  su  tutto  quanto  h  stato 
posto  come  oggetto  dell'aduna*nza  e  che  ci5  che  h  stato  deliberato 
obblighi  anche  gli  assent!,  come  se  fossero  intervenuti  ^).  Yi  sono 
per5  eccezioni  da  questa  regola,  in  cui  cio^  gli  Stati  che  non  hanuo 


tazione  sul  punto  di  sapere  86  un  rahhino  dbhia  faeolta  di  nominare  iuioriy 
fare  inveniarU  e  divisioni,  deeidere  controversie  dt  auceessione  f  §  1,  ne'  Casi 
e  etwUi  notevoU  di  diritto  [tQd,%  p.  II,  n.  XXIX,  p.  183  aeg. 

1)  HAEBEHLm,  Sunto  di  ataria  univeraale,  vol.  I,  p.  335;  vol.  Yin,  p.  444 ; 
vol.  X,  p.  181. 
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aoGonsentito  non  sono  legati  a  segaire  la  maggioranza  del  votanti. 
Qnesti  casi  sono  determinati  nel  trattato  di  OsnabbCck,  art  Y,  §  2. 
Vi  BOQO  anche  casi,  in  cai  Timperatore  o  certi  Stati  ponno  da  soli 
prendere  dei  provvedimenti  obbligatorii  per  tatto  Timpero  e  di  essi 
tratta  11  diritto  pabblioo  tedesoo  ^).  —  Giascon  Bovrano  nei  sin- 
goli  Stati  deirimpero  tedesco  ha  il  diritto  di  far  leggi  e  questo  (> 
on  proprio  diritto  deUa  90vranitik  territariale,  senza  bisogno  di  con- 
cessione  o  conferma  dellMmperatore.  Se  perd  sia  necessario  ai  nostri 
sovrani  tedeschi  il  consenso  almeno  degli  Stati  del  pacse,  onde  ema- 
nare  leggi,  h  una  qaestione  risolta  in  vario  modo  dai  cnltori   del 
diritto  pnbblico ,  giaccli^  alconi  richiedono  s6nz*altro  la  concorrenza 
degli  Stati  del  paese  per  Tesercizio  del  potere  legislativo,  altri  in 
reoe  ritengono  necessario  questo  consenso  4^gli  Stati   solo  quaudt> 
la  oostituzione  del  paese,  o  Tanalogia  almeno  di  essa  lo  esigano. 
La  prima  opinione  cerca  di  difendere  il  Beinhauth  ^) ;  la  secoudi 
propugna  lo  IIellfeld,  e  la  massima  parte   dei  pubblicisti   h  con 
lui.  lo  pure  credo  che  questa  seconda  opinione  sia  la  piu  f  mdata. 
Ghh  non  si  pad  ignorare  che,  secondo  Tantichissima  oostituzione  in- 
trodotta  al  primo  sorgere  della  sovranitii  nei  singoli   territorii,  gli 
Stati  del  paese  abbiano  avuto  gran  parte  alia  formaziono  delle  leggi  ^) ; 
ma  h  pur  anco  abbastanza  sicuro  che  la  oostituzione  di  molti  terri 
torii  sia  innegabilmente  diversa  da  quella  ch*era  in  origine  e  cho 
i  soTrani  dei  singoli  Stati  godano  in  genere  di  maggiore  indipen- 
denza  nel  loro  govemo,  sia  in  forza  di  nuove  leggi  fondamentiili, 
sia  in  forza  deirattuale  consiietadine.  Di  qui  vieno  la  grande  di- 
versity dei  varii  territorii  alemanni  a  proposito  dei  diritti  degli  Stati 
locali;  essendovi  persino  territorii,  incui  gli  Stati  in  forza  della  oo- 
stituzione hanno  conservato  appena  una  piccola  parte  dei  diritti 
loro  un  tempo  appartenenti.  Di  qui  segue  pure  che  in  caso  di  cou- 
troversa  concorrenza  degli  Stati  a  proposito  di  legislazione,  non  hi  ' 
pu5  Btatuire  alenna  presunzione  generale,  sia  per  il  principe,  sii 


>)  Nuom  eollezione  dei  eapiiolari  [ted.^],  p.  17,  p.  52. 

3)  Si  confronti  Carlo  Fed.  Gebstlacher,  Corpus  iuris  germaniei  puhlici  et 
privaii,  vol.  I.  8ulU  leggi  e  ordinanze  delVimpero  (Francoforto  178G),  cap.  I, 
p.  1.5  e  sell. 

4)  Seleciae  oheerpotiones  ad  Chbistiahaeum,  vol.  I,  obs.  13. 


v.  ■   ^^^  ^ 
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I)er  gli  Stati ;  ma  tatto  si  deve  riferire  alia  oostitozione  di  ogni 
singolo  tcrritorio.  ^).  Ora  bisogna,  segaendo  il  nostro  aatore,  trat- 
tare  la  qaestioae  molto  controversa,  se  gli  8taU  imperiali  posaano  in- 
trodurre  nei  proprii  paesi  crdinanze.e  leggi  pjBLrticolari  cantrarie  dlle  leggi 
deWimpero  e  con  Hd  abrogare  e  modificare  queste  uUinjie^).  Le  opinioni 
dei  pubblicisti  sono  anche  in  qaesto  proposito  diversissime.  La  via 
piti  sicura  cousiste  nel  distinguere  quelle  leggi  deirimpero  che  hanno 
per  oggotto  la  costituzione  in  genere  dell'impero  tedesco,  oonside- 
rato  nel  suo  complesso,  o  la  costituzione  dei  singoU  Stati  dell*  im- 
pero,  e  si  dicono  percib  leggi  fonddtnentali  delVimpero,  e   quelle  leggi 
imperiali,  clie  banno  per  obbietto  soltanto  interessi  privati  dei  cit- 
tadini  deirimpero  e  perci5  si  dicono  leggi  private  delVimpero.  I  sin- 
goli  Stati  dell'impero  non  possonocolle  loro  leggi  particolari  mntare 
quelle  della  prima  specie,  giacch^  qui  la  volont^   dell'  imperatore  e 
dell'impero  h  assolutamente  e  senz^altro  imperativa;  mentre  d'altra 
parte  colla  modificazione  di  tali  leggi  imperiali  sarebbe  inevitabile 
uu' nsurpazione  dei  diritti  dell*  imperatore  e  degli  Stati  imperiali* 
Iligiiardo  poi  alle  leggi  private  dell'impero,  bisognd  anzitutto  con- 
siderare  se  vi  fn  o  no  aggiunta  la  dausola  salvatoria.   IS'el  primo 
cifio  non  v'fe  dubbio  che  competa  ad  ogni  sovrano  di  Stati  partico- 
lari tedeschi  la  faoolt^  di  derogare  a  tali  leggi  imperiali  mediante 
leggi  particolari,  giaceh&  tale  6  appunto  Tefficacia  della  clausola*  sal- 
vatoria. Mediante  questa  vengono  approvate  dalPimpero  le  consue- 
tudini  e  leggi  particolari  non  solo-  esistenti  al  tempo,  in  cni  la  legge 
imperiale  vione  emanata,  ma  anco  future,  bench^  a  tale  legge  im- 
periale  confcrarie.  Esempii  ofi&e  la  costituzione  p^nale  di  Carlo  Y 
neUa  Prefazione  ed  il  capitolare  pid  recente  §  171  e  176.  Nell*altro  ' 
caso  invece,  in  cui  una  legge  privata  imperiale  non  contiene  questa 
.clausola  preventiva,  h  ancora  necessario  fare  delle  distinzioni.  O  la 
legge  6  stata  per  motivi  di  pubblico  vantaggio  proposta  a  tutto 
lUmpero  come  assolutamente  obbligatoria  percli^  fosse  segulta  nel 


5)  Cfr.  Struben,  Istruzloni  in  maierie  di  amministraaume  e  ^ti«ii>ia[ted.®], 
seat.  II,  §  VIII,  vol.  VI,  p.  27  e  aegg. 

,  «)  SciiNAuuERT,  Coairihuto  al  diritio  pubhlieo  ed  ecelesiasUco  iedesco,  p.  I, 
n.  X,  p.  96  e  scg. 


».b 
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8iitgoli  territorii  di  esse  {leges  imperii  absolute  praecepHvae  ant  prohi- 
iiticae)^  owero  ^  bens)  im*ordiiianza  generate  promnlgata  in  Oerma- 
nia;  ma  la  sua  osservanza  non  h  cosl  assolatamente  richiesta;  essa 
deve  pinttosto  servire  sossidlariamente  di  regolsi,  qaando  manchino 
altie  pre^rizioni  obbligatorle   (leges  imperii  hypoiheticae).  Se  nna 
legge  appartiene  all' una  o  all^altra  categoria,  si  determina  osser- 
Tando  o  Tespresso  oontenato  della  legge  BtesBa  0  la  tacita  e  pre- 
sonta   Yolont^   deU'  impero.    Tale,  tacita    voIont&   dell*  impero  ha 
Inogo,  qnando  1'  intenzione  del  legislatore  e  il  vantaggio   avnto 
di  mira  dalla  legge  non  si  pnd  avverare  in  Gennania  altrimenti,' 
che  colla  piena  e  assolata  osservanza  della  legge  in  tntti  e  singoli 
i  territorii  tedeschi.  Ci6  premesso,  occorre  ossetvare  come  nessnn 
Govrano  tedesco  abbia  facoltii  di  emanare  vermia  disposizione  Che 
contrasti  con  qnelle  leggi  deirimjpero,  sia  pare  di  diritto  privato, 
il  cni  scope  mirante  al  bene  della  Gennania  non  pa5  esser  ragginnto 
che  oon  nn^  osservanza  generate  ed  esatta  di  esse.  Gotne  potrebbe, 
per  esempio,  ottenersi  il  fine  salatare  della  disposizione  imperiale 
del  1731  diretta  ad  eliminare  gli  abasi  degU  esercenti,  se  dessa  ve* 
nisse  in  alcuni  paesi  osservata,  ia  altri  nof  N^  il  rapporto  di  sog- 
gezione  dei  sovrani  e  dei  loro  territorii  alia  maesti\  imperiale  per- 
mette  loro  di  svincolarsi  dall'obbedlenza  a  tali  leggi  imperiali,  no    - 
pab  comportarsi  la  loro  abrogazione  o  modificazione  mediante  leggi 
par  ticolari  colla  nnit^  dello  Stato  germanico.  Ben  di  versa  h  la  cosa 
riguardo  alle  leggi  private  imperiali  ipotetiche,  in  rapporto  alio 
quali  non  pub  mettersi  in  dubbio  la  fecolti\  degli  Stati  imperiali  df 
derogarvi  con  leggi  particolari,  perchb,  qnantunqae  un  principe  di 
un  paese  tedesco  sia  soggetto  airimperatore  e  alllmpero  e  possegga 
qnindi  nn*antorit^  derivativa,  pure  egli  nonrcessa  d'essere  sovrano 
nel  proprio  Stato  ed  ha  quindi  il  potere.  di  sorveglianza  e  di  le- 
gislazione  a  bene  di  esso.  S'aggianga  che  la  condiziono  e  le  cir- 
costanze  dei  singoli  territorii  son  cosl  svariate,  chq  molte   leggi 
dell'impero  non  s'adattano  a  tntti  i  paesi,  e  sarebbe  pertanto  con- 
trario  alia  presnmibile  volontA  dell*impero  che  vi  si  osservassero 
leggi  imperiali  alio  Stato  dannose.  £  piuttosto  in  tali  casi  da  ripu- 
tarsi  conforme  alia  volenti  delViijipero  che  il  sovrano  il  quale  ha 
la  miglipre  notizia  delle  condizioni  del  suo  Stato  e  che  b  special- 
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mente  interessato  al  bene  di  questo,  determini  per  esso  piil  esatta- 
mente  le  leggi  imperiali  e,  occorrendo,  le  modifichi.  Kon  v*ha  poi 
dubbio  che  il  sovrano  possa,  nel  suo  paese,  emanare  leggi  contrarie 
al  diritto  comune  straniero,  giacch^  esso  si  compone  di  leggi  sussi- 
diarie  che  devono  cedere  alle  leggi  tedesche ''').  Dal  momento  che 
il  potere  legislative  ne*  paesi  dell*  impero  h  un  diritto  proprio  dei 
sovrani,  ne  segue  che  a'  collegi  giudiziali,  alle  autorit^  govemative 
e  municipa-li,  non  compete  alcun  diritto  di  legiferare  %  se  il  prlncipe 
non  lo  ha  specialmente  accordato  ^)  ^). 


§25. 
Distinzione  della  obbligazione  in  naturale,  civile  e  mista. 

Poichfe  n»i  abblamo  trattato  delle  varie  categoric  di  leggi  e  spe- 
cialmente delle  dae  princip<ili  classi  di  esse,  le  naturali  e  le  posi- 


7)  Su  qucsto  argomento  hanno  scritto,  oltre  il  citato  Thomasio,  i  seguenti : 
SiLBERRAD;  8.  Tcsp.  SoHEiD,  Di88.  de  potestate  atatuum  imperii  leges  in  ierri- 
torio  ferendi  recessibus  imperii  contrarias,  Strasburgo  1756.  —  So^inaubert,  Fud 
un  sovrano  in  Germania  fare  leggi  contrarie  al  diritto  comune  f  Xe^  Contributi 
[ted.®],  p.  I,  n.  III.  — MosKRf  Sulle  trattazionide^ parlamenti  imperiali  [ted/^'jf 
p.  273.  —  Lo  8TESS0,  Delia  sovranM  territoriale  in  materie  govemative  [ted,®], 
cap.  4,  §  48,  49.  —  Sulla  eostituzione  giudiziale  tedesca,  p.  I,  p.  1160.  —  Carlo 
Fed.  Gekstlacheb,  Corpus  iuris  germanici  puhlici  ei  privati,  vol.  1,  cap«  I, 
p.  33  e  seg. 

8)  Schnaubert,  1  c,  §2,  e  Hop  acker,  Princip,  iur,  civ.  com,  germ,,  1. 1,  §  129. 
^)  Strube,  Istruzione  in  materie  amministrative  e  giwdiziarie  [ted.®],  sez.  U, 

§  Vin,  n.  6,  p.  27. 


a)  Mentre  nella  Srizzera  e  negli  Stati  TJniti  d'America  non  vi  ha  nnitik  legislatlva, 
qnesta  d  stata  in  gran  parte  ammessa  neUa  coBtitozione  dellactuale  impero  germanioo. 
L'art.  4  di  essa  espone  qnali  materie  sieno  di  oompetenza  della  legislazione  deU'impero 
e  fra  ease  si  notano  specialmente  quelle  attinenti  al  diritto  oommerciale,  al  diritto  pri- 
▼ato  e  penale,  alia  prooedara  civile  e  penale  ed  agli  interessl  amministratiTi  oomuni. 
Tale  nnifioazione  legislatiya  non  h  anoora  condotta  a  oompimento ;  in  ispeoie  fervono 
gli  stndi  pel  codioe  genemle  di  diritto  civile  per  Timpero  germanico.  Ne*  possibili  oon- 
fiitti  di  oompetenza  fra  il  potere  legislativo  dell'impero  e  qnello  dei  eingoli  Static  h 
stabilito  che  le  leggi  imperiali  debbano  arere  la  preoedenza  snlle  partioolari  degli  Stati 
ningoli,  MMoreKb  quegte  sieno  di  data  posteriore.  Cfr.  in  generale  y.  Bab,  Jl  tribunale 
supremo  delV impero  germanico  [ted.^],  1875.  La  letteratora  abbonda  specialmente  in 
tapporto  alia  legislazione  pnnitlTa,  yedi  Holtzbbdobff,  Diritto  penale  ddVimperoe  di- 


DE  IU8T1TIA  £T  ITBE.  129 

tive,  veniamo  ora  alia  coasegaeute  distiazione  della  obbKgazione. 
Posta  la  questione:  in  qwil  legge  H  fonda  una  obbltgcLzianef  risoltano 
tre  casi  possibili.  Un^obbligazione  pad  essere  fonilata  nel  solo  4i- 
ritto  natarale,  o  nel  solo  diritto  positivo,  e  in  entrambi  i  dirittir 
iiatarale  e  positiyo.  Nel  primo  caso  dicesl :  obbligazione  meramente 
nituraU,  nel  secondo  meramente  civile,  nel  terzo  obbligazione  mitta  "■). 
Ua*obbligazione  meramente  nitarale  h^  per  esempio,  qnella  che  ri- 
siilta  per  ana  donna  per  an*assanta  fldeinssione,  giacch?  essa  h  to- 
nata  a  pagare  per  diritto  natarale,  non  per  le  leg.^i  romane.  Un*ob- 
bligazione  meramente  civile  h  qaella  del  depositario  di  restitaire  il 
d<>])pio,  se  non  rese  lealmente  an  depositum  mieerabile;  clxh  tale  ob* 
bligazione  h  estranea  al  diritto  naturale.  Finalmente  ana  obligatio 
mijpta  hy  per  esempio,  Fobbligazione  del  compratore  di  pagare  il 
prezzo  convennto  e  del  venditore  di  consegnare  la  cisn.  Int^rno  alle 
cjs\  dette  obbligazioni  miste  vanno  ricordiiti  i  principii  segaenti: 


ritfo  pewUs  degli  Stati  $ingoU  [ted.*"],  1871.  ^  Heinze,  Diritto  penale  delVimpero  e  di- 
ritto  penale  degli  Stati  $ingoli  [ted.^1.  1871.  —  In  ^enerale  BoSLEB,  Valore  eostUusionaU 
dcUla  eastUution^  deWimpero  gormanieo  [ted.**],  1877. 

a)  n  Sayigkt,  che  oonaidera  le  obbligazioni  natarali  oome  di  pendent!  daUo  im 
ff'^ium  e  ammette  esserri  obbligazioni  rioono  «ciate  tanto  dallo  ins  gentium  come  dallo 
ins  eivUe  e  obbligasloni  naaoenti  dal  tolo  ius  gentium  o  dal  solo  iJte  civile,  pare  che 
avrebbe  dorato  aooogliere  qoesta  tripartizione  dei  reochi  romani<ti.  Eppare  la  esolade 
a  -riolutamenfie  [<  Droi^  des  obligation  »,  trad,  franceie  di  Hippekt,  ▼.  I,  p.  36-38] : 
prima  di  tntto,  perohd  non  h  qaeito  lingaa^gio  menomamente  rieonosciato  dai  giorfr- 
consnlti  romani;  teoondariamente,  perchd  con  qaesta  triootomia  ti  presuppongono  lo 
iiu  gentium  [natnrale]  e  lo  ins  eirile  come  due  viitemi  oontrappoivti,  indipendenti, 
senza  reciprooa  inflaenza  e  mesoolanza.  Nd  per  sd  una  oontraria  rcgola  di  diritto  ciTila 
r.nde  nempre  affatto  inefficaoe  una  obbligazione  natarale.  —  II  Windscueid,  7Va£- 
tiito  delle  Pandotte  [ted.°],  §  2S3,  part^  dal  oontrapposto  fra  conaepimento  giuridioo 
e  co:ioepimento  natarale,  e  distingue  le  obbligazioni,  che  &ono  tali  e  per  Tunc  e  per 
I'altro.  quelle  ohe  lo  sono  aecondo  il  primo,  non  giurta  il  seconlo  [oh'/Ugazioni  tfimpli^ 
rrtrunte  naturalt]  e  quelle  ohe,  ae  non  per  intcro  rioonosciute  giaridicamento,  poseono 
farsi  valere  in  qaalche  rapporto  [obbligazioni  giuridiche  iemplii*enicnfe  natitrali],  —  & 
certo  ad  ogni  modo  che  11  piil  delle  dottrtne  Bulla  mtnralit  obligntio,  oompreM  quelle 
chi  non  yogliono  porla  in  relasione  ooUo  iui  gentium,  8*aocordano  nel  ritenerla  fon- 
data  sulla  natural  is  ratio  e  8*ammette  un  debere  giuridicamente  importante,  anche 
qaando  robbligazione  d  sfomita  di  azione.  —  Cfr.  del  resto  Beickeb,  Sul  rapporto  fra 
oVdigasione  ed  azionj  [Rivista  per  la  storia  del  diritto  (ted.**),  toI.  IX,  p.  3€6'407].  — 
ChribtiaxseK,  Sulla  teoria  della  obligatio  naturalis  e  della  eondictio  indtfbiti,  Kiel  1884. 
—  Ebxlebek,  Le  eondiotiones  sine  causa  (ted.**),  p.  118  seg.,  141)  aeg.  —  Schwakebt,  op. 
ci*;..  p.  117  Beg.  —  Saviony,  op.  cit.,  §  7.  —  Abndts-Sebafini,  II  •,  54  seg.  —  Bbinz, 
Pundette,  2.*  ediz.,  II,  1,  p.  43  n.  —  FadoA,  Di  un  preteso  ^ctto  della  ohbliganiom 
nitnrale,  p.  3  seg. 

Gi.UcK,  Comm.  Pmietts.  —  Lib.  I.  17 
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1.^  XJn*obbligazlone  non  cessa  di  essere  naiurale  pel  semplice  £itto 
di  venir  assnnta  nel  diritto  civile. 

2/*  Con  tale  riprodazione  essa  non  perde  la  sua  intima  virtil  ed 
efflcacia. 

3."*  Colni  clie  potrebbe  altrimenti  scusarsi  per  la  ignoranza  del 
diritto  oivile,  nol  pu5  rigaardo  a  quei  precetti  legislativi  ^^)  che  giiV 
appartengono  al  diritto  di  natara. 

4."  L*obbligazione  natarale  come  tale  continua  a  mantenere  la 
sua  efficacia  bench^  Tesperibilit^  giudiziale  sia  cessata  per  la  ^  pre- 
ficrizione.  Percib  pub,  per  esempio,  perdarare  il  diritto  di  pogno, 
qnantanque  sia  prescritta  Fazione  competente  al  creditore  per  Tob- 
bligazione  principaie,  giacch^  non  si  h  tolta  ugiialmente  anche  Tob- 
bligazione  naturale  ^^). 

Son  qaesti  principii  altrettanto  evidenti  quanto  pratici  e  pertanto 
non  bisognosi  di  dimostrazione  ^« 

§  26. 

Effetti  e  rapporti  delT  obhligaziane  naiurale  nel  foro  civile.  —  Concetto 
delVobbligazione  naturale  nel  fiu  atretto  significaio  del  diritto  civile, 
-—  Che  cosa  i  equitit 

Si  vuole  ordinariamente  ridnrre  le  obbligazioni  meramente  natu- 
rali  a  due  categoric,  per  determinare  i  rapporti  e  gli  effetti  nei  gin- 
dizi  civili,  dividendtie  in  c  obbligazioni  naturali,  che  sono  abrogate 
e  ripudiate  dalle  leggi  civili  »  ed  c  obbligazioni  naturali,  che  se  non 
sono  confermate,  n3n  sono  neppure  abrogti^te  e  annientate. »  Le  prime  si 
dicono  obligatioTied  naturales  plane  destructo/e  o  reprobatae,  le  altre  invece 
obligationea  naturales  haud  reprobaias.  Quelle,  si  dice,  non  hanno  ve- 
runa  efficacia  ne*  tribunali,  talch^  se  ne  pn6  ripetere  Tadempimento, 
qiiando  fosse  per  avventura  avvenuto;  queste  invece  sarebbero  solo 


10)  Gio.  VoET,  Comment,  ad  Pand.,  lib.  XXII,  tit.  6,  §  1. 

11)  C.  2,  De  luit  pignor,  [8,  90].  Si  vegga  su  qnesta  legge  Ayeranius,  In- 
terpret iur.y  lib.  II,  cap.  XII,  n.  17  e  seg.,  e  Weber,  SuWohhligazione  nut- 
turale  [ted.^,  §  104  e  seg. 

IS)  Weber,  op.  cit.,  §  4,  p.  9  e  seg.  —  Lo  stesso,  Eiflessioniper  coeUiuire 
una  8oda  teoria  suWueo  odierno  del  diritto  romano  [ted.^j,  §  10,  11  e  12. 


9S  lUUlXIA  ST  roSB.  131 

limitate  aelia  loro  elBeacia  giudiziaria,  nel  mqso  eio^  die  a  tatela 
di  tali  obbligasioni  boh  pad  intentarai  aKi<me,  rimaneiido  per5  intatti 
ttttti  gli  altri  effettL  Si  patrebbe  dedune  qnindi  vna  6O0tafione  ocm- 
tro  UD'asione  oompeteate  al  creditofe  aeodndo  la  stretto  diiitto,  fit 
potiebbe  eaercitare  il  diriUo  di  rUeimone,  fkr  Yalere  la  eampemaadome ; 
saiebbe  ammiaaibile  a  pToposito  di  tali  obbligazioni  an  eonstiUUo, 
ana  navazione,  an  pegno^  ana  JUeimrione  i').  B'aggianga  anoora  ehe 
la  caratterifltiea,  per  eoi  ei  debba  aaerivere  robbligasione  natarale 
non  oonfermata  airona  piattoeto  ehe  all*altia  categoria,  oonsiste 
aolo  in  cio,  ee  le  leggi  eirili  permettono  o  no  ebe  il  pagamento  ay- 
▼enato  si  poesa  ripetere  ^^).  Tale  h  Tordinaria  dottrina  ehe  i  giari- 
sti  eepongono  sall*obbligasione  natarale  e  la  saa  efficaoia  giadiziale ; 
dottrina  cbe  non  solo  h  riferita  immutata  da  Hellfeld  in  qoesto  §, 
ma  cbe  noi  troviamo  in  tatti  i  sistemi  e  i  eompendi  di  diritto  ci- 
vile da  AcccTBSio  a*  nostri  giomi.  Ma  ano  de*  nostri  migliori  civi- 
listi  ^)  ba  dimostrato  con  evidenza  ehe  tale  comnne  opinione  non 
solo  h  imperfetta,  ma  h  ancbe  manifestamente  scorretta. 

Imperfetta  h  dessa,  perch^  secondo  questa  oomane  dottrina  non 
si  pab  assolatamente  vedere  a  qaale  categoria  si  debbaoo  ascrivere 
i  daveri  di  affezione.  Si  saole  annoverarli  a  qoelle  obbligazioni  na- 
tarali,  a  col  il  diritto  civile  ha  tdto  Tefdcacia  giadiziale  ^%  ma  ap- 
panto  percib  riceve  qaella  dottrina  an  aspetto  anoor  meno  soddisft^ 
cente.  Oiacchd  non  si  pab  negare  ehe  se  Tadempimento  di  essi  non 
si  pab  esigere  mediante  on'azione,  il  motive  non  consiste  tanto  in 
on  precetto  del  diritto  civile,  qoanto  piattosto  nella  essenza  e  na- 
tara  di  qaesti  doveri.  Dal  momento  ehe  anche  nello  state  estraso- 
ciale  essi  non  possono  venire  esatti  coUa  forza,  non  h  ana  oontrad- 
dizione  raSTermare  ohe  le  leggi  civili  hanno  loro  tolto  ana  efflcacia, 


13)  Fr.  17,  §4,  D€  pad.  p,  14] ;  fr.  6,  De  ^ompenmt.  [16,  2];  fr.  1,  §  7,  Dtf 
pee.  eonsiit  [13,  5];  fr.  2,  g  2,  De  novai.  [46,  2] ;  fr.  e  14,  De  pignor.  [20, 1], 
§  1,  3,  De  fideimsor.  [3,  20]. 

14)  Fr.  id,  De  ohligxl.  et  aeiion.  [44,  7] ;  fr.  19,  De  condiiione  indeb.  [12,  6]. 

15)  II  jfrot  WsBER,  nella  sua  classica  openk  c  SulL'obbligazione  natarale  e 
la  sua  effioacia  nei  giudizii  »  [ted.^J,  sez.  I,  g  42  e  segg.,  p.  128  e  teg. 

^^)  Si  trova  qaesta  olassifloaadone  fra  gli  altri  presso  Gio.  Wkstenbbro, 
Diesertai.  de  caueie  ohligaUonum,  diss.  I,  cap.  IV,  g  9,  parimenti  prcMO 
Hahh  ad  Weeenbecdwm,  tit.  De  oblig,  et  act.,  n.  X. 
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ohe  per  natura  easi  uon  hannot  £)  danqne  manifesto  cbe  essi  sono 
posti  in  laogo  afiatto  sconveniente  ne'  sistemi  e  ne*  trattati  di  di- 
ritto  civile,  qoando  vengono  coUocati  nella  stessa  categoria  di  qnei 
doveri  ooattivi,  che  per  uno  speciale  preoetto  di  diritto  civile,  sono 
dipentati  in  tatto  o  in  parte  inesigibili. 

Scorretta  h  i)oi  la  teoria  ordinaria  della  natnrale  obbligazione 
anche  perch^,se  si  ridace  a  due  sole  categoric  la  totality  delle  ob- 
bligazioni  meramente  natorali,  che  non  sono  espressamente  confer- 
mate  nelle  leggi  civili,  rigaardo  alia  loro  efficacia  giudiziale,  secondo 
ciofe  che  sono  senza  alcwn  effetto  o  che  manoano  soJo  di  azione,  ma 
sono  del  resto  pienamente  efdcaci  —  si  viene  nella  necessity  di  ne- 
gare  Vcffectus  agendi  a  tutti  qnei  doveri  nataralmente  coattivi^ 
di  cui  tacciono  le  leggi  civili;  conseguenza  oontraria  aUa  sana  ra- 
gione,  contraria  alio  spirito  del  diritto  romano  e  del  diritto  cano- 
nico,  contraria  airuso  stesso  attaale  del  giadizii,  come  in  seguito 
sar^  dimostrato  ^'^). 

Erronea  h  poi  la  comnne  dottrina  per  piil  capi.  Anzitutto  h  ma- 
nifesto errore  il  volere  determinare  Tobblignzione  naturale,  la  cai 
efflcacia  giudiziale  h  stata  solo  in  parte  limitata  dalle  leggi  civili, 
nel  sense  che  le  leggi  non  concedono  x>^r  essa  azione  vemna,  n^a 
solo  gli  altri  efletti ;  mentre  le  Fonti  ci  porgono  nn  nmnero  snffi- 
ciente  di  casi,  in  cni  il  diritto  di  agire  per  la  natnrale  obbligazione 
ristretta  nella  sua  efftcacia  gindiziaria  non  ^  interamente  tolto,  ma 
soltanto  limitato  ^^) ;  mentre  poi,  se  si  pensa  aH'intero  risnltato  de- 
gli  effetti  giudiziali  di  una  obbligazione  perfetta,  h  fkcile  vedere 
,che  la  limitazione  di  essi  pub  av venire  in  pid  modi,  i  quali  sa- 


17)  Con  an  paio  d^e8emx)ii  solamente  mostrertS  come  tale  erronea  opinione 
si  trovi  veramente  nei  sistemi  e  commeutarii  de'  migUori  giuristi.  Cos!  scrive 
Gio.  Gottl.  ScRAUMBURO  nel  Compendium  iuris  digestorum,  lib.  XLIV,  tit.  7, 
§  3.  SiffilhUm  vera,  ut  ohligaUo  in  foro  efficax  bH  ei  actionem  produeat,  lex 
civilis  illi  assistat  requiritar.  Quod  ita  neeeasarium  est,  ut  $ola  naturalis  ohli- 
yatio,  licet  pcrfecta  sit,  tamen  actionem  non  produeat  Ck>si  anche  Gio.  Yoet 
nel  Commentar,  ad  Pond.,  t.  II,  tit.  De  ohUgai  et  action,,  §  3:  Ohligatio  ua> 
turalis  tantum  est,  quae  solo  nititur  aequitatis  naiuralis  vinculo,  nuUam  qui- 
dcm  efficacem  lore  civili  produeens  actionem  ad  persequendum  id,  quod  if.i. 
debetur  ;  aed  Uimen  exceptionem  paticns  ac  solati  retcutionem.  Et  hacc  ita, 
si  vel  ohligatio  naturalis  plena  sit. 

1^)  Cfr.  fr.  ir.,  De  aucL  tut.  L-6,  8];  fr.  16-24,  De  re  iudieata  [42,  1). 
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raimo  piiL  aTaati  mostrati  coll'aiato  delle  Fonti  stesse.  —  In  de- 
ooado  luogo  &  nn  errore  il  ooncedere  senza  distinzione  la  rfpetiziouo 
di  qnello  che  si  h  pagato  in  forsa  di  nna  oosl  detta  obbligazione 
natuale  riprovata ;  ed  il  ceroare  qni  il  carattere  distintivo  di  una 
obbligazione  natorale  non  oonfermata  e  di  una  riprovata,  non  man- 
cando  casi  in  cui  le  stesse  leggi  oivili  non  concedono  la  ripetizione 
di  qnanto  fa  una  yolta  pagato.  Ck)s),  per  esempio,  Tobbligazione  che 
scende  dalla  fideiussione  di  una  donna  consapevole  di  non  essere 
tenuta  in  forza  delllntercessione  e  che  nonostante  paga,  non  am- 
mette  la  ripetizione  del  pagato,  quantunque  tale  obbligazione  ap- 
partenga  manifestamente  alle  cosl  dette  obbligazioni  natnrali  ripro- 
Tate  1^)  ')•  Da  ogni  parte  adunque  si  rivela  Timperfezione,  1'  indeter- 
minatezza  e  Terroneit^  della  dottrina  comune. 

Pia  oorrettamente  si  pu6  rappresentare  la  cosa  nel  segaentemoilo: 
Si  h  gik  esposto  (§§  17  e  18)  come  vi  sieno  e  si  mantengano  obbli- 
gazioni natarali  anche  nello  stato  civile ;  e  come  le  leggi  civili  pos- 
sano  arrecarvi  diverse  modiflcazioni.  Di  qni  deriva  ^] : 

Prima:  che  ciascun  dovere  natnralmente  coattivo  estemab  il 
suo  pieno  vigore  anche  davanti  i  tribnnali  civili  e  pub  di  regola 
esser  &tto  valere  tauto  con  azione  che  con  eccezioue,  in  quanto  le 
leggi  civili  non  gli  abbiano  espressamente  tolta  tale  efdcacia  0 ; 

Seeondo :  che,  se  anco  tali  limitazioni  esistono  realmente,  queste, 
come  eooezioni  dalla  regola,  devonsi  interpretare  nel  modo  piii 
stretto,  talch^  Tobbligazione  naturale  venga  a  perdere  solo  quel 


14)  Weber  nel  libro  citato,  aez.  II,  §  67  reoa  ancora  altri  esempii. 


a)  In  genere  che  la  eondietio  indebiti  possa  easere  esclasa  e»  aequo  et  hono,  anohe 
tn^Modod  di  nn  rero  indehUum,  d  rioonosoiato.  Vedi,  per  esempio,  Abnots-Sebafini, 
n«,  55. 

h)  Nan  molto  si  allontana  da  qnesta  dottrina  il  Saviont>  Carattere  oomone  alle 
obbligazioni  —  tattochd  fondate  sol  mero  ita  gentium  —  h  I'esigibilitA ;  la  non  esigi- 
btlitA  d  nn'eooexione,  ohe  ha  Inogo  solamente  ne*  aeguenti  casi :  a)  per  difetto  di  una 
forma  espreseamente  yolataper  creace  Tobbligazione  [op.  cit.,  §  1];  ft)  difetto  di  capacity 
legale  o  capaoitik  ad  agire  [ib.,  §  10];  e)  oonseguenze  rigorose  del  diritto  civile  coa- 
trastaati  coUo  %h»  g&ntitm  [ib.,  §  H];  d)  rapporti  spedall  [§  12  teg.]. 

e)  Da  non  confonder«i  oolla  dottrina  qui  espressa  dall'A.  h  qnell 'opinions  oggidl 
oomone,  ohe  si  ponano  in  via  di  ecoerione  chiamare  c  naturali  »  (Sohwakebt,  1. 
c,  parte  n,  §§  Ml.  —  Bbikz,  L  o.,  p.  41  seg.)  anco  obbligazioni  fomite  di  azioni 
[D.  45,  1,  126,  2.  —  26,  8,  5  pr.  —  60,  16,  84,  1],  —  E  nemmeno  va  confute  il  ca.o  che 
nn'obbligaxione  natorale  si  oolleghi  ad  nn  rapporto  gioridioo  fomito  di  azione. 
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tanto  della  sua  ofdcacia  forense,  Che  il  diritto  positivo  le  Iia  lette- 
ralmente  sottratto.  Qaegli  effetti  pertanto,  che  non  sono  espressa- 
mente  tolti  dalle  leggi,  continaano  ad  avere  vigore  in  faro  civiU. 

Terzo:  ohe  tm*  obbligazione  natnralmente  coattiva  non  abbiso- 
gna  della  sanzione  del  legishttore  civile,  ed  h  pertanto  esigibile  nei 
tribunali  anche  allora,  cbe  non  h  &tata  rioonfermata  nolle  leggi 
civilL 

Quarto:  ci5  che  per  Bh  non  oostitaisce  ehe  nn  dovere  di  affe- 
zione  non  ha  piil  forza  neppare  inforo  civili,  e  perci5  non  pn5  mai 
venirne  domandato  Tadempimento  in  giadizio  come  di  obbligazione 
esigibile,  qoalora  almeno  non  fosse  statoito  il  contrario  da  nn  pre- 
cetto  di  diritto  positive  (§  3,  pag.  29  seg.)* 

Tali  considerazioni  dimostrano  come  riguardo  agli  effetti  forensi 
la  condizione  delle  obbligazioni  naturali,  cio&  di  qnelle  che  non  fa- 
rono  espressamente  confermate  dalle  leggi  positive,  si  ridnca  pro- 
priamente  a  tre  casi.  Esse  sono  o  interamente  iolte  e  dUtruUe  dalle 
leggi  civili,  o  sono  soltanto  limUate  nella  loro  efAcacia  forense,  o 
non  sono  n^  riprovcUe,  n^  Kmitate,  ma  semplicemente  non  mentovate 
nelle  leggi  positive.  'Soi  trattiamo  anzitutto  di  qaest*altima  cate- 
goria  delle  obbligazioni  naturali  e  della  loro  efflcaoia  forense.  i! 
noto  che  possono  essere  tanto  doveri  coattivi,  come  doveri  di  affe- 
zione,  ed  h  gii  state  osservato  come  gli  nni  e  gli  altri  abbiano  pare 
nello  state  civile  gaella  medesima  efficacia,  che  loro  competerebbe 
f  uori  di  esse :  presupponendo  natnralmente  che  le  leggi  positive  non 
abbiano  di.sposto  altrimenti..  Bigaardo  ai  doveri  di  affezione  e  al 
loro  rapporto  nello  state  civile,  si  h  gi&  sopra  avvertito  come  essi 
non  possano  punto  venire  classificati  fra  qaelle  obbligazioni,  la  cni 
cfdcacia  forense  h  stata  solamente  limitata;  essi  appartengono  pint- 
tosto  alia  terza  classe  delle  obbligazioni  semplicemente  naturali  (se- 
CDudo  la  nostra  distinzione)  e  bench^  non  ne  possa  mai  venir  chie- 
sto  avanti  i  tribunali  Tadempimento,  le  leggi  non  concedono  la  ri- 
petizione  di  ci5  che  per  soddisfare  a  un  tale  dovere  di  aflbzlone 
fosse  state  date,  posto  pure  che  abbia  in  proposito  avuto  luogo  un 
errore'^).  La  raglone  di  cio  ^  data  con  precise  parole  dalle  Fonti 


^)  Fr.  65,  §2,  De  condict.  indeb.  [12,  G]:  Id  quoqae  quod  oh  eautam  dalur. 
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e  non  i  oltro  die  qnesta :  CM  neIl*iBtenzioii6  di  adempiere  nn  do- 
Tere  di  ooaeienza  hA  dato  qoi^he  ooeay  h  presonzione  giaridica  che 
lo  abbia  Tolato  donare.  Bigaardo  inveoe  ai  doveri  naturalmente 
coattiviy  n^n  espressameate  canfermati  nelle  leggi  eivili,  h  opinione 
dei  giorlstiy  che  mi  doTeie  ooattivo  natarale  per  8&  stesso  non  8ia 
esigibile  in  foro  dtili,  se  non  fe  stato  a  tale  eflTetto  espressamente 
sanzionato  da  leggi  poeitive.  Ma  non  h  difficile  dimostrare  che  la 
cosa  8ta  precisamente  al  rovescio  e  che  piuttosto  tatti  i  doveri  na- 
taraJmente  coattivi  sono  pienamente  efficaci  anco  davanti  ai  triba- 
nali  civili,  in  qwmUo  non  rieno  $tati  e$pressamente  limitaii  da  kggi  p<h 
sUiw  e  che  per  oonsegnenza  qaella  dottrina  comnne  h  affatto  erro- 
nea  e  contraddice  apertamente  alia  sana  ragione  e  alio  spirito  del 


ptUa  quod  negoUa  mea  adiuta  ab  to  puiavi,  Ueet  non  mi  faetum,  quia  donare 
rdui,  quamvis  /also  nUhi  perBuaserim,  repeti  non  posse.  Si  ctr.  in  proposito 
Sam.  CocCEiOy  lus  coniroversum,  lib.  XIl^  tit.  6,  qu.  5  «). 


si)  II  Sayignt  non  &  U  distlniione  fm  i  doveri  di  oosoienia  e  le  obbligadoni  nsr 
toiaU ,  e  intende  sempre  V  kU^o  ohe  nn»  mUsralU  Migatio  basti  ad  esclodere  la 
esndietio  imdebiti  [fonda'A  parimentt,  dio*e^U,  suUo  ins  gentium^,  applicandolo  ad  nn 
psTamento  fatto  per  errore  c  poichd  Be  chi  ha  pagato  non  TeraaTa  in  errore  (sall'esi- 
gibilitik  della  obbligasione),  ma  ha  pagato  soientemente,  rirrerooabilitjk  non  h  pi&  nn 
effelto  positLTO  delta  wUttnUis  sbligatio,  giacohd  in  qneato  oaoo  11  pagamento  fatto 
•nohe  per  nn  debito  oompietamente  nnllo  non  pad  eatere  riTocato  [qnasi  dot^tio]  »  op. 
cit.,  Tol.  I,  p.  40-41.  Cfr.  D.  12,  6,  1,  1.  —  60,  17,  53.  II  nostro  0.  C,  art.  1237  [=  C. 
N.,an.  1235]  dioe  che  la  ripetasione  non  d  ammessa  rignardo  alle  obbligasioni  nato- 
rail  ohe  si  oono  volontari^nente  soddisfatte.  I  piiH  intarpretano  qai  la  parola  <  rolon' 
tariamente  »  nol  senao  di  <  acientemente  »  [per  eaempio,  Machvlabd,  Det  ohligatunut 
nttnraUs,  p.  82,  528.  —  AUBBY  e  Bac,  C.  de  droU  eivU,  $  ;e97,  J  442],  atabiiendo 
che  radempimento  oon«peTole  e  rolontario  di  nna  obbligasione  natnrale  non  d  mai 
Qoa  liberality,  appnnto  peiohd  h  nn  pagamento  [!?].  In  oontrario  redi  apecialmente  il 
GiOBOi,  Tsoria  deUe  sbhligazisni  nel  diritto  moilemo  italiano,  toI.  I,  p.  38  aeg.,  il 
quale  interpret  la  Tooe  «  yolontariamente  »  nel  aenao  piil  ottio  di  «  apontaneamente  » 
con  eeoloaione  doh  di  dolo  e  yiolenza ;  ma  non  anco  d 'errore :  cfr.  loc.  cit.,  p.  49  sag.  — 
benchd  poi  anl  line  di  qneata  trattasione  cada  in  qnalohe  grare  in  )Aabtezza.  — >  La  di* 
rtuuiooe  fra  cbhligasiions  wUnrale  in  aenso  atretto  e  dorero  di  oosolenBa  fa  qoi  pure 
appUcata  da  Tarii  acrittori,  epocialmenta  francos!.  Tale  flgura  di  <  obblij^r^ziono  natu- 
rale  »  didtinta  da*  doveri  meramonte  moral!  non  aarebbo  facile  a  proyarai  eaiatente  nel 
diriti&o  nostro,  mancando  ogni  rioonojoimento  di  eavh  nelle  Font!  del  dirittx)  attnale. 
Ha  ad  on  rianltato  non  molto  diasimile  glnngono  poi  qnelU  che  di^iting^ono  fra'  varil 
doveri  moral!,  aecondo  che  piii  o  mono  a'arvioinano  ai  giaridicl  (cfr.  anche  Gabba, 
Teoria  della  retrostticWt  dells  leggi,  yol.  IV,  p.  11).  —  Per  cui  o^^gldl  ognl  doyere  di 
oojciansa  (che  non  appartenga  ad  nna  oblig.jtio  reprobata  dalle  leg^i  podtiye)  genera 
la  tohttl  retentio;  non  perd  altri  efietti  legali,  cfr.  Oiobqi,  1.  c,  p.  00-70.  -*  Vedi  por6 
Fadda,  loo.  oit.,  p.  17. 
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tliritto  cinouico  e  romano,  non  cte  alia  prassi  f  jrcnse  attiiale.  G-iac- 
cli^  sta  anzifcatto  clie  ninno  nello  stato  civile  pa5  farsi  arbitraria- 
mente  da  oh  ragione,  ma  clie  i  membri  del  comnne  oonsorzio   Bono 

• 

obbligati  a  far  valere  i  loro  diritti  coiraiiito  del  tribunali:  questi 
diinqne  devono  da  parte  loro  considerarsi  obbligati  ad  aiatare  cia- 
scuuo  perclii  possa  ottenere  radempimento  di  un  sno  diritto  per- 
fetto.  E  d%l  momento  che  tali  diritti  e  doveri  coattivi  possono  in- 
dubbiamente  esistere  p&r  s^  stessi  senza  bisogno  di  nna  legge  po 
sitiva,  non  si  vede  alcuna  ragione,  per  cui  11  giudice  possa  respin- 
gere  un'azione  fondata  su  di  essi  pel  semplice  motivo  che  non  sono 
mentovati  nelle  leggi  civili^i).  In  secondo  luogo  i  diritti  positivi 
ayenti  vigore  in  Germania  confermano  qaesti  postalati  della  ragione. 
!Non  si  pnb  negare  che  nelle  Fonti  romane  si  contengano  varie  espres- 
sioni  e  occorrano  parecchi  testi,  che  sembrano  riprodnrre  la  dottrina 
comnne;  ma  questo  non  ci  deve  fare  meraviglia,  se  pensiamo  che 
per  la  condizione  deirantica  giarisprndenza  e  deirantica  procednra 
quasi  tutto  si  riduceva  a  stabili  formule  ed  a  parole  solenni  e  che 
per  conseguenza  parecchie  obbligazioni  coattive  "per  diritto  di  na- 
tura  non  erano  considerate  avanti  I  tribunali  romani  perchfe  non 
s'era  ancora  inventata  una  formula  processuale  relativa  al  fatto,  da 
cui  tali  obbligazioni  scatnrivano.  Si  pensi  al  contratto  fra  il  cava- 
Here  0.  Canio  e  Pizio  narratoci  da  Ciceeone  in  modo  cosl  diver- 
t^nte^).  Era  cosa  evidente  che  Canio  era  stato  ingannato :  sedquid 
facerett  dice  Cicerone:  nondum  enim  Aquilius  protnlerat  de  dolo  malo 
formulas.  Ma  poich^  1  pretori  romani  hanno  ridottr)  nei  loro  editti 
I'antico  diritto  romano  formalo  o  rigido  a  principii  pitl  equi  e  piu 
conform!  al  diritto  naturale,  e  poich^  i  giuristi  romani  nei  loro  com- 
mentarii  aU'editto  li  hanno  seguiti  per  questa  via,  comincia  nn  ben 
diverso  linguaggio  a  manifcstarsl  nelle  Fonti  romane.  II  giudice  viene 
iiivitato  a  badare  piuttosto  al  diritto  naturale  ed  alia   naturale 


*i)  Tale  6  ravviso,  oltrech^  del  gii\  citato  prof.  Weber,  §  44,  p.  136,  an- 
che  di  Gio.  Batt.  Wernher,  Diss,  de  autoritale  iuris  civ.  circa  ohligaiim^es 
naiurales,  Wittemb.  1701.  —  Netteldladt,  System,  elem.iurispr.  posit,  germ, 
comm.  general.,  §  281,  ed  Ehrmann  nelle  Spiegaaioni  di  diritto  civile,  p.  I, 
p.  87,  n.  4. 

«)  De  officiis,  lib.  Ill,  c.  14. 
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eqnit^,  che  non  alia  lettera  della  leg^e  positiva.  c  Placuit,  —  co8) 
parlano  gli  imperatori  Costantino  e  LiciNio  nella  c.  8,  De  iudkiis 
[3;  1] :  —  in  omnibus  rebus  prctecipuam  esse  iHsiiiiae  aeguitaiis  quam  stricti 
iuris  ratianem  >.  —  Ed  in  an  altro  testo  si  adduce  questo  rescritto 
del  dirus  Atttoninus,  fr.  7  pr.,  De  in  int.  restit.  [4, 1] :  Etsi  nihil  fid- 
dle mutandum  est  ex  solemnUms,  tamen  «M  aeqnitas  evidens  postit,  sub- 
reniendum  est.  Ghiarissima  h  poi  ristriizione  data  al  gindice  fr.  4, 
§  1,  De  eo  quod  certo  hco  [13,  4] :  In  summa  aequitaiem  qw>q%^  ante 
ocuJos  hahere  debet  iudex  «).  Ma  v*  ha  di  piii.  La  cos\  detta  actio  in 
factum  non  era  stata  forse  introdotta  a  quosto  fine  di  costituire  nn 
mezzo  generate  per  fer  valere  nei  tribauali  civili  quelle  obbligazioni 
natural i,  di  cut  le  leggf  positive  non  f anno  menzionef  ^)  *).  Chi  ne  du- 
bita,  legga  solo  quello  che  ne  dice  Papixiano  ncl  flr.  1,  De  prae- 
scriptis  verbis  [19, 5] :  Ndnnumquam  erenit,  ut,  cessanlibM  iwlii  iisproditis 
et  rolgaribus  actionibus,  cum  proprium  nomcn  invenire  non  possumus, 
facile  descendamus  ad  ea,  qaae  in  factum  appellantur.  K  Pomponio  ri- 
eonosce  nella  deficieuza  delle  azioni  riconosciute  nolle  leg^i  positive 
la  necessits^  delle  actiones  in  factum  colle  scgueuti  parole  (fr.  11  eo- 
dem) :  Quia  acticnum  non  pknus  numcrus  esset,   idco  pkrumque  actio- 


83)  Cr.  Fed.  Meister,  Diss,  de  in  factum  actionibus,  Gottinga  1718.  Syllogo  I, 
Opusc,  n.  VII. 


a)  Tali  tcitti  non  proyano  oerto  la  te»i  deirA.  Occorro  prima  intonrlora  bene  sal 
fcignificato  della  yo3e  (U*qaitiu  e  vodere  so  qui  si  conoda  daw  ro  al  jfiudioo  di  vag^aD 
faori  del  diritto  positiro.  Ad  ogui  modo  poi  non  w  m  pu6  trarr)  la  j^ravo  conv^- 
gnonza  che  il  giudioe  pote^se  flcnz'altro  accordaro  aziono  in  ba^io  al  una  obMig^azion ) 
meramenta  natnrale  non  rioonosciuta  dal  diritto  positivo. 

ft)  Lo  artianrx  in  fact un  rip^toyano  la  loro  cffijajia  dallo  ini/trrinm  d«d  protor* 
[cfr.  KELLKBt  Procento  aitlU  (ted."),  6."  ed.,  p.  148  nog.  e  le  not")  ihid\  che  htatuiva 
C04I  il  ne-vo  tra  an  fatto  detcrminato  e  la  oondrtnnatio.  Da  un  intituto  che  ripo^ivn 
jmUa  mismone  e  posizione  ecoezionale  del  magistrato  romano  non  ni  posiono  trarrc  il- 
lazioni  pel  diritto  nuoyo  a  meno  ancora  si  posaouo  trarra  illazioni  gon^rali.  Tanto  pifl 
che  le  formole  della  stesw  actiones  in  fact nm  eonor ptic  nolovano  in^orirsi  neUalbo, 
appena  che  il  ca«o  fo^w  tale  da  prevederaend  non  scar^a  la  ripotizione;  si  sentiva 
ciod  11  bisogno  di  nn  alfquale  riconoiioimcnto  del  diritto  i>ositivo,  col  quale  solo  6 
possibile  raggiungera  quclla  certezza,  che  in  tale  ordine  di  coae  d  sommamonta  de»i- 
dcrabile  e  yanta^^^io  41.  -~  Se  per  an  to  in  Roma  8t3!9sa,  in  cui  y'era  nna  mai^istratura 
coil  libera  e  potcute,  da  poterdi  consid^rara  como  la  cici  vox  iurU  cirilijt,  si  troyaya 
neceasario  di  fi  sare  neU'oditto  quelle  nuoyo  obbligazioni,  che  il  prctore  yeniya  man 
mano  riconoscendo  e  munendo  di  aziona,  yeggaai  se  e  fin  qaanto  si  poisono  aooogliero 
le  pericoloae  dottrine  syolte  nel  testo. 

Olock,  Coming  Pand0tt0  —  Lib.  T.  18 
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n«9  in  factum  desiderantur.  Lo  st^so  eonferma  anche  GirfsxiNiAKO, 
§  ult.,  De  lege  Aquilia  [4,  3],  col  seguente  esempio:  Cum  non  suffi- 
dot  neque  direda  neque  utilis  legU  aquiliae  actio,  plaeuit  eum,  qui  ol- 
hoxiu8  fuerit,  in  fac^ni  aX^fidne  teneri.  La  ragione  non  h  di versa  da 
quella  esposta  altrove  da  Paolo  colle  parole  t  c  hoe  aequitas  suggo- 
rit,  etsi  iure  deficiamur  »  (fr.  2,  §  5,  De  aqua  rt  aquae  pluviae  [39, 3])  *4). 
Golui  Che  davanti  a  testi'oosl  chiari  volesse  ancora  un  momcnto  da- 
i)itare  es^ere  pel  dirltto  romano  ammissibile  un'  azione.  sul  fonda- 
mentx)  dclla  mera  equitl  naturale  contraddirebbe  di  proposito  alia 
veritA  manift^sta  ^).  Ancora  dubbii  minori  devono  esistere  a  pro- 
posito  del  dirltto  canonico,  e  del  dirltto  tedesco  attuale.  II  diritto 
(^onico,  che  in  materie  processuali  va  preferito  al  romano,  vuole 
espressamente  che  non  si  indaghi  con  sottigliezza  qual  genere  di 
azione  h  state  intentatb ;  ma  che  si  abbia  solo  riguardo  se  esiste  o 
no  un  fatto  obbligatorio  e  fondato  nella  veritd,^).  I  Tedeschi  final- 
mente,  oome  dice  uno  del  piii  insigni  giureconsulti  attuali^),  non 
hanno  mai  avuto  un  numero  deterininato  di  azioni ;  ma  hanno  mi- 
surato  le  obbligazioni  a  st^egua  soltanto  dell*equit^  naturale.  Non 
mai  8*6  applicato  il  diritto  processuale  romano  —  mono  ancora  il 
sistema  formulare.  I  giuri^ti  odierni  con  ragione  non  hanno  alciino 


S4)  Con  i^agione  dice  qiiindi  G.  D.  Schmidt  nel  suo  trattato  pratico  Delle 
aziom  ed  eccezioni  giudhiarie  [ted,®],  Jena  1786,  §  26,  p.  24:  <r  Actio  in 
factum  significa  del  resto  queWasione  che  non  scaturisce  dalla  leiieraj  nd  dallo 
sinrito  dclla  legge,  ma  dalla  sola  equiUl,  J> 

.    «^)  Uii  maggior  numero  di  teati  ha  raccolto  il  prof.  Weber,  op.  cit.,  §  46, 
p.  146. 

^)  Cap.  6,  X,  Be  iudici6,  Le  parole  di  qucsto  capo  meritano  anzi  d'esser 
qui  riferite :  provideannis  attentius,  ne  ita  suhtiliter,  sicut  a  muliis  ficH  aolet, 
caiasmodi  actio  intentatur,  inqUiratis,  sed  eimpliciter  et  pure  factum  ipsum 
et  REi  YEBiTATEM  secundum  formam  canon  um  et  sanctorum  pat  rum  instituta 
investigare  ouretis    «). 

•.   ^)  Giust.  Claproth  nelV Introduzione  allaprocedura  civile  ordmaria  [ted.*], 
p.  I,  §  1,  npt.  6,  p.  3  e  seg.  . 


dj  Da  qnc<ito  tesffso  si  caverebbe  piuttosto  una  conscgfuenza  oontraria  a  quella  del 
nostro  autofe.  A  fondamenta  della  obbligazione  ei  richiedono  la  fonna  canonnm  o  gli 
instituta  sanctorum  patn^n :  fonti  dunquo  di  diritto  po^itivo.  Con  ci5  si  combina  be- 
nUsimo  che  non  si  esige  una  scrupolosa  inrestigazione  sol  nome  deU'azione  intentata; 
ba^ti  constatare  che  qnesta  si  basi^  sn  ragioni  di  diritto  positiro. 
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8crapolo  a  concedere  per  dettame  di  equity  natnrale  azioni,  laddove 
il  diritto  romano  non  ne  aveva  panto  introdotto  ^).  Perb  non  si  de- 
Tono  oltrepassare  i  giasti  c6nfini.  Perch^  si  deva  concedere  sal 
mero  fondamento  deirequiti  natarale  nn*azione,  che  non  deriva  ne 
dalla  lettera  nb  dallo  spirito  delle  leggi  civili,  occone  accertare : 
a)  eie  lequiA  nan  ripugni  ad  una  legge  esptrenaa  e  tuttara  vigmte ;  h)  che 
^s$a  ripasi  9U  un  prineipio  innegabile  di  diritto  naturale,  e  c)  e  che  abbia 
.  per  boMe  un  diritto  ooattivo. 

lo  vengo  oia  alia  eccezione  dalla  regala,  ossia  a  quel  dae  casi,  a 
cai  si  suole  comanemente  ridurre  il  rapporto  di  tutte  le  obbligazioni 
natural!,  che  non  sono  ric3nfermate  nolle  leg;?!  positive,  a  seconda 
della  loro  efficacia  giudiziale.  Le  obbligazioni  natarali  possono  nello 
Stato  essere  interamente  riprovate  e  addirlttura  a^2t^«  dalle  leggi  po- 
sitive, come  possono  anche  venire  limitate  nella  loro  efQca:;ia  forense. 
^el  primo  case  non  solo  cessa  ogni  e'ficacia  giudiziale  di  esse,  ma  cessa 
anche  11  do  verecogente  da  Parlodel  debi  tore:  in  modo  che  ei6  che  h 
stato  pagato  in  forza  di  nna  tale  obbligazione  onninamente  distrutta 
siskper  errore,  sia  anoo  talqra  mmfffiien/^^  pub  essere  ripe tato.  Prima 
perb  di  scendere  ne*dettagli  sar\  necessario  di  esaminare  qneicasi. 
in  cui  Tobbligazione  natarale  i>er  disposizioue  del  diritto  positivo 
cale  interamente  •).  La  primi  categoria  *)  compronie  i  casi,  in  cui 


88)  Cosl,  per  esG'ripio,  IIi'BEft  iicllo  Praclpct.  ad  xnntilut,,  tit.  Dc  rentm  di- 
risione  [2,  1],  §  40,  ed  Ei>rErcio,  Eleni.  iurlg  civ.  srcundnm  prd,  in^timt,, 
§  366,  not. »)  Qoncedono  glustamt^nte  per  I'lwo  oilicrno  (iiono»taiite  il  fr.  48, 
De  rei  vindieat  [6,  1],  e  fr.  33,  De  condicL  indehiii  [12,  6]),  azione  per  motivo 
di  equity  [actio  in  factum]  a  colui,  che  ha  edificato  sul  fondo  altrui.  Cfr. 
pure  HoEPFNER  nel  Comment  irio  mile  Istituzioni  [ted.'J,  §  320  e  §  1096  seg. 


a)  SnUe  obibligazitmi  riprovate  nel  diritto  attaale  noitro  vedi  Topera  olt.  del  Gioboi, 
vol.  I,  p.  67  Beg.  —  E^U  ammette  come  costante  criterlo  della  obbligazione  riprdTi^ta 
la  lipetizione  di  qnanto  fa  pagalio,  tutto^hd  Tolontariani^nte  e  8oien!/ein6nte,  ed  arreca 
oome  eaempii  le  oonrenxioni  verbal!  relatire  ad  obbligazioni  che  richiedono  il  oontratto 
scottto  [G.  C,  art.  1314],  e  la  pcomeam  fatta  dal  padre  al  fi^lio  adulteriuo  di  pa- 
garjli  nna  eomma  oltre  gli  alim^nti  [C.  C,  art.  767].  Cfr.  quanto  si  dice  piil  avanti. 

h)  II  Saviciny,  L$  droit  det  obligations  [tr.  IIippkbt],  vol.  I,  p.  89  seg.,  ripudia  in 
qneeti  casi  il  consetto  e  il  nome  di  o^bligaziona  nitnrale.  Ammett^n  lo,  dic'e^li,  che 
le  obbligazioni  nattirjli  pi  fondino  sal  iiu  gentimny  ed  ammottcndo  pure  che  quest.! 
proibizioni  ];)endano  da  dispojizioni  meramente  positivo  de'  sing'oli  Stati,  biso^a  con- 
oedere  che  qui  lo  iu9  civile  interviene  nal  diritto  delle '  genti  al  panto  di  to^liergU 
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le  leggl  positive  vietano  assolutamante  per  ragioni  particolari  al- 
cuni  atti  naturalmente  leciti  e  anzi  obbligatorii  e  li  dichiarano  in- 
vaXidi  per  niDdo,  ohe  nello  Stato  non  puc)  sorgere  veruna  obbliga- 
zioue  da  essi.  I  motivi,  da  cui  i  legislator!  civili  possono  trovarsi 
costretti  a  vietare  atti  naturalmente  leciti  e  le  diverse  classi  di 
leggi  positive  proibitive,  clie  ne  derivano,  sono  gi^  stati  esposti  piit 
sopra  (§  14,  p.  76  seg.).  La  secanda  categoria  comprende  quel  casi,  in 
cui  refficacia  forense  di  una  obbligazione  naturale  h  tolta  in  forza  di 
legge  imperativa  o  positiva  in  pena  di  qualclie  trasgressione  del 
creditore;  siccbfe  le  leggi  non  solo  negano  al  ereditore  di  valersi  dei 
mezzi  procesauali,  ma  lo  dJcliiarano  ddcaAuto  interamente  dal  sue  di- 
ritto  medmmo,  Questo  ^,  per  esempio,  il  caso,  in  cui  avviene  la  ces- 
sione  di  una  obbligazione  a  persona  piii  potente  a  danno  del  debi- 
tore^);  o  quando  il  creditore,  per  ottenere  soddisfacimento  de*8noi 
diritti  s'fe  fatto  arbitrariamente  raglone  da  sfe  stesso  ^O).  in  ambo  i 
casi  6  comminata  la  pana  della  perdita  non  solo  della  azione,  ma 
del  diHUo  medesimo,  e  percib  viene  necessariamente  a  cadere  del 
tutto  anco  il  dovere  naturale  cogente.  Perchfe  fe  indubitato  che  le 
leggi  possono  punire  alcuni  atti  del  creditore  coUa  pena  del  suo  in^ 
tero  diritto;  nfe  alcuno  lo  vorr^  negare  di  leggieri;  e  perci6  non 
potri  dirsi  conse^uente  Tammettere  una  obbligazione  naturale  a 
carico  del  debitore,  quando  per  la  sua  condizione  in  faccia  al  diritto 
civile  il  creditore  non  possiede  prii  diritto  verano^^).  Si  cliiede  era 


»)  C.  2,  Ne  Uceat  poienthr  [2,  13]. 

3^)  Fr.  13,  Quod  mctus  eatisa  [4,  3], 

31)  A  ci6  nou  si  oppoae  il  fr.  19  pr.,  De  condkt  indehUi  [12,  6],  die  dice : 
Si  poenae  causa  eiua,  cui  dehetur,  debitor  liheratus  eat,  naturalis  ohligatio 
manet.  Perch^  questo  passo  si  riferisce  solo  a  quelle  disposizioni  di  diritto 
civile,  che  tolgoao  al  creditore  solo  Tazioae  e  ia  tal  senso  Uberauo  il  debi- 
tore, non  a  quelle  leggi,  per  cui  il  creditore  si  dichiara  decaduU)  daX  suo  in- 
tero  diritto.  Piii  chiaro  si  espone  questo  nel  fr.  9,  §  4,  Ad  8,  0.  Macedonia" 
nam  [14,  6]:  o:  ^t  demum  solutum  non  repeiuni,  gut  oh  poenim  creditorum 
acUone  liherantur,  non  quouiam  exonerare  eos  lex  voluit.  b  Bisogna  dunque 
in  ogai  singolo  caso  esaminare  attentamente  Tiutero  contenuto  della  di^iio- 


ogni  efficacia,  easendo  il  rioonosoimonto  deUa  legge  pojitira  par  ana  deUe  regole  dello 
gtesso  ius  gdfUUm,  —  C£r.  puw  1.  c,  p.  37-38,  e  Sistctna  del  diritto  ronam  attmle^ 
vol.  I,  p.  116,  Tol.  VIIX,  §  349  [tod.^]. 
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fino  a  che  pnato,  trattanlosi  di  obbligazione  natnrale  ri prorata  o 
aTatto  abolita,  si  possa  coDcedere  la  ripetizione  del  pagato.  La  pi^ 
corretta  opinione  distingae  se  in  forzad'andivieto  positivo  non  po* 
teva  soigere  fin  da  principio  alcana  obbligazione  gioridica  dagli  atti 
intiapresi  in  eontrario,  o  se  le  leggi  positive  hanno  in  pena  del  ere- 
«Utore  tolto  ogni  efdcacia  forenae  al  una  obbligazione  prima  esi- 
stente  e  pienamente  esigibile.  In  qaesto  secondo  caso  la  ripetizione 
ba  Inogo  solamente,  qnando  si  h  pagato  per  errore,  Ghh  se  il  debi- 
tore  paga  scientemente  e  liberamente  al  creditore  ci)  che  qaest' ul- 
timo non  avrebbe  potato  in  diritto  domandare,  si  presnpponc  clie 
il  pagamento  sia  avvennto  animo  danandi,  nel  qual  caso  le  leggi 
non  conoedono  ripetizione  di  qnanto  fa  una  volta  prestato^).  Nel 
pnmo  caso  pera  bisogna  avvertire  qaale  sia  la  ragione  del  divieto 
della  leg^  e  qaale  il  rapporto  personate  di  colai,  che  ha  fatto  il 
pagamento  e  da  ci6  stataire  sino  a  che  panto  si  deva  ammettere  la 
ripetizione  del  pajato.  Qui  vengono  in  considerazione  specialmente 
qnei  casi,  che  noi  abbiamo  mentovato  in  genere  esponendo  la  teoria 


sizione  di  legge  per  potere  determinare  80  sia  state  tolto  al  creditore  ogni 
diritto,  o  se  gU  sieno  stati  solo  ncgati  alcaai  rimedii  giuridioi,  nel  quale 
ultimo  caso,  la  obbligazione  naturale  in  tan  to  dura,  in  quanto  non  le  6 
gtata  tolta  la  efficacia  forense.  Per  esompio,  so  un  tutore  tace  Tcsistcnza  di 
nn  suo  credito,  assumendo  la  tutela,  le  Icg^i  prescrivouo  die  non  im)8sa  piti 
esperire  la  sua  azione  [nov.  72,  c.  4].  Dal  momento  quiiidi  che  non  lo  puni- 
Bcooo  oolla  perdita  del  suo  intero  diritto,  sUiiteiide  da  s^,  che  la  naturale 
obbligazioae  continui  con  tutti  gli  altri  effetti,  die  uon  le  furono  cspres^^a- 
mente  tolti.  Cfr.  Weber  nel  libro  citato,  §  92,  p.  426,  e  §  91,  p.  426  a). 
3«)  Fr.  35,  J>e  refj.  iuria  [50,  17]:  «  Cuius  per  errorem  dati  repelitio  est,  eius 
eonsvXto  daii  donatio  est  >  ^). 


tf)  8AVIONT,  Droit  des  ohligationt^  I,  p.  G6,  parlando  dolla  different,  che  a  tal  pro- 
poiito  esiste  fra  il  senaliOOonBalto  maoedoniano  ed  il  yelleiano,  ossorra  come  la  proi- 
bizione  si  e^tendera  non  solo  a'  casi  di  frode,  usiira,  prodigality,  eco.,  ma  anchc  a 
qnelli  affattx)  innocenti.  Era  stato  il  Benatocongulto  redatto  in  termini  co.^l  gmorali 
K>lo  per  cojfliere  ed  impedire  con  ma^^ore  (dcnrezza  i  casi  realmente  pericolcMi  e 
forse  ponibili.  Ad  impedire  simili  casi,  il  sempUoe  rifinto  deirazione  poteva  g\h  pa- 
rere  baftante,  perche  Tusaraio  non  B'aTventuras^e  facilmente  in  nn  affare  cho  non 
arrebbe  avato  in  o^  caso  vemn'altra  protezion^  faori  di  quella  molto  caauale  e  n  l- 
Tefficacia  saa  pocbissimo  sioura  della  ntturalis  ohligatio, 

ft)  n  che  Tnol  dire  nol  tempo  st^sso  che  tali  pajamenU  vanno  sfiaridicamen> 
trattati  come  atti  di  mora  liberaMt&. 
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del  diritto  positive  (p.  75  segg.).  Si  distingua  pertanto  ae  la  legge 
civile  ha  vietato  in  generate  qaeH'atto^  in  adempimento  del  qaale  ebbe 
laogo  il  pagamento;  o  se  la  legge  ha  solo  tolto  ad  alcune  perscne  nel 
ioro  interesse  mederimo  la  facolt^  di  intraprendere  quel  nego2io  gia- 
riiico,  che  esse  nondimeno  hanno  compiato  a  dispetto  della  legge. 
Iti  questo  ultimo  oaso  occorire  osservar  bene  la  o<mdiziane  persanale 
di  colui,  che  ha  fatto  il  pagamento.  Se  qnesti  h  nna  tale  persona,  a 
cui  mancano  1  reqnisiti  giaridici  di  obbligarsi  validamente,  allora 
non  v'ha  dubbio  che,  se  ci6  nonostante  esso  ha  volato  intraprendere 
iin  negozio  giuridioo  e  lo  ha  aiempito,  gli  si  deva  cbncedere  la  ri- 
petizion'e  del  pagato,  senza  pnnto  distinguere  se  il  pagamento  av- 
venne  per  errore  o  scientemente.  Per  esempio,  se  un  papiUo  od  nn 
prodlgo  giadiziariamente  Interdetto  senza  consenso  di  tntore  o  on- 
ratore  hanno  contratto  e  pagato,  11  pagamento  fatto  da  tali  persone 
h  per  s^  stesso  inefdcace,  non  potendo  esse  disporre  delle  proprie 
sostanze  ed  ha  qnindi  Inogo,  senza  controversia  alcnna,  la  ripetizione 
del  pagato  ^)  ^).  Se  invece  il  contraente  fosse  nna  persona,  che  ha 
generalmente  la  capacity  giuridica  di  obbligarsi  e  di  disporre  libe- 
ramente  del  proprio  patrimonio,  ma  a  oai  tattavia  nel  proprio  inte- 
resse le  leggi  vietano  dlntraprendere  quel  negozio,  cb'essa  ha  non- 
dimeno compinto,  affinch^  non  venga  danneggiata.  da  indebite  in- 
sinnazioni  e  da^preclpitato  consenso;  laaeiandole  tnttavia  facolt^  di 
confermare  yalidamente  Tavvenuto  col  manifestarsi  di  certe  circo- 
stanze  che  facclano  sufacientemente  conoscere  la  seriet^  e  la  libert(\ 


^)  Qaesto  insegna  anche  Ulpiaxo  molto  chiaramente  nolle  segaenti  parole 
del  fr.  29,  Be  condict.  indehiti  [12,  6]:  Interdum  persona  locum  facit  repeti- 
tioni,  utpnta  si  pupillus  sine  tutoris  auctoritaie  vel  furiosus,  vel  is,  cui  honis 
interdictum  est,  soloerit,  nam  in  his  personis  generaliter  repeUUonem  looum 
esse  non  amhigitur.  Si  cfr.  pure  il  fr.  41  eodem,  Parimenti  Cocgeio,  Ius  ci- 
vile controversum,  lib.  XII,  tit.  VI,  qu.  7. 


a)  Su  qaesto  panto  difficile  ed  intricato,  cfr.  PucHTA,  Pandett^  [ted.^],  §237  seg., 
•6  spec.  §  247.  —  SAYiaKY,  1.  c,  p.  52-65.  —  Pare  indabitato  ohe,  aproposito  del  pa- 
piUo [e  tranne  il  cato  di  sao  arriccbimento],  vi  fosse  ana  rera  disparity  di  opinione 
fra  i  giureoonsalti  romani  se  esi:itesse  o  no  ana  naturaVu  obligatio.  —  Cfr.  Licnno 
BUFINO  in  D.  44,  7,  59  e  Nebazio,  D.  12,  6,  41,  da  ana  parte;  dairaltra  PAPIKIAXO, 
D.  36,  2,  25,  1.  —  TJlpiaxo,  D.  46,  2,  1,  1.  —  Paolo,  D.  35,  2,  21  pr. -*  Mabciano, 
D.  46,  3,  44  •  36,  1,  64  pr.  —  POMPONIO,  D.  12,  2,  42  pr.  —  Gaio,  lmt„  3,  176. 
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del  Tolere  di  nna  tale  persona)  (com*e,  per  esempio,  il  caso  di  uu:^ 
donna,  che  abbia  &tto  garanzia),  essendo  stato  adempito  il  ne^ozio 
^oridioo  vietato,  occorre  osaervare  se  essa  ha  £itto  il  pagamento 
8ai>endo  che  il  negozio  Intrapreso  —  per  esemplo,  una  fideiussiono 
assonta  —  era  glnridicamente  invalido  e  9enza  veruna  eoazione,  o  sc) 
inveoe  lo  ha  fatto  per  ermre. 

Altrettanto  chiaramente  h  concessa  in  quest*  ultimo  caso  nello 
Fonti  la  ripetizioue  ^)  e  altrettanto  bisogna  ritenerla  iuaumiissi- 
bile  nel  primo,  giacch^  le  Fonti  stesse  nou  senza  motivo  riteiigou;> 
che  non  si  possa  pitL  seriamente  dubitare  in  tall  circostanze  di  jmx 
risolnzione  libera  e  sufiBcientemeute  matiira  ^).  Quando  si  abbia  poi 
il  primo  del  casi  sopra  accennati,  in  cai  cio5  un  atto  non  e  vie- 
tato  soltanto  a  persone  determinate,  ma  a  tutti  in  generate,  sorgo 
il  qnesito  se  e  fin  a  che  panto  potr^i  veuir  ripe tu to  quello  cbe  fu 
dato  o  pagato  in  adempimento  di  an  tale  negozio  proibito  ^).  So- 
condo  la  comune  dottrina,  in  forza  di  cui  la  cos)  detta  obbligazioue 
natarale  riprovata  deve  sempre  accompagnarsi  alia  condiciio  indebiti, 
si  snole  stabilire  la  regola,  che  in  tali  circostanze  il  pagamento  av- 
vennto  possa  sempre  ripetersi.  Ma  si  vedr.^  avanti,  come  questa 
teoria  sia  altameute  incerta  e  inaccettabile.  Si  faccia  piuttosto  la 
distinzione  seguente :  O  tutt'e  due  lo  parti,  che  hanno  inslcmo  con- 
chinso  il  negozio  vietato,  versano  in  pari  turpitudiue,  od  c  11  ere- 
ditore  soltanto  quello,  a  cui  si  puo  propriamente  rimproverare  una 
trasgressione  delle  leggi,  poiche  cerea  luglustamente  di  arricchirsi  a 
spese  del  debitore,  e  questi  6  piuttosto  colui,  che  le  leggi  vogliono 
proteggere-  oontro  Taviditil  del  primo.  Nel  primo  caso,  non  pub  in 
tesi  generale  .aver  luogo  una  ri[>etiziono  del  pagato,  tranno  che  Tat* 
tore  abbia  per  Bh  una  legge,  che  gli  conferisca  espressamonte   talc 


«)  Ft.  40,  De  condict  indcUti  [12,  (}]  e  e.  9  Ad  S.  C.   VeUeiamiw  [<>,  201. 

35)  Fr.  26,  §  3,  De  co^vd.  indeb,  [12,  6].  —  Voet  nel  Comm.  uUc  Fandettv, 
lib.  XVI,  tit.  I,  §  12.  Aggiunge  aiwora  in  particolare  questo  motivo:  <iquo- 
nidm  consulto  dati.indebiti  donatio  est;  donanti  autem  non  auccunitur  j>.  Ma 
si  veggano  le  osservazioui  in  coutrario  del  prof.  Weber  nella  sez.  IV,  §  77, 
pag.  960. 

36)  In  proposito  si  confrouti  specialmeute  Webeb,  nel  citato  libro,  §  7.> 
€*§  77. 
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dirltto.  GI1&  la  stessa  Datura  delle  cose  porta  con  sh,  che  not  non 
possiamo  avere  a  nostro  risarcimento  verun  regresso  contro  colui  che 
ba  trasgredito  le  leggi  insieme  a  noi.  A  questo  s'aggiangono  testi 
evident],  che  contengono  la  regola:  ttM  et  dantie  et  iweipieniis  turpitude 
versatur,  aolutum  repeti  non  posse  3^).  Kon  sari\  inutile  arrecare  alcnni 
casi,  in  cui  in  forza  della  nostra  regola  non  ha  luogo  per  gli  ac- 
cennati  motivi  la  ripetizione  del  pagamento  avvenuto  per  Tadempi- 
mento  dl  un  contratto  proibito.  Tale  h :  1.**  il  caso  in  cui  viene  ven- 
duto  un  oggetto,  di  cui  le  leggi  proibiscono  Talienazione.  A  proposito 
di  esso  la  dottrina  comune  hasuscitato  varie  contraddizioni  fra*gin- 
risti  e  condotto  realmente  taluno  all^affermazione  del  contrario  ^). 
Ma  poich^  tale  opinioue  h  gic\  stata  da  altri  fondamentalmente  con- 
futata,  possiamo  dispensarci  dalFintrattenercene  piti  a  lungo^^).  Lo 
stesso,  2.^  va  affermato  del  caso,  in  cui  le  leggi  escludono  alcune 
persone  dairacquisto  di  cose  determinate,  per  esempio,  gli  ebrei 
dalVacquisto  degli  immobili;  come  pure  se  Funo  o  I'altro  esercizio 
h  interdetto  a  talune  persone.  Chi  6  venuto  a  contrattare  con  tali 
persone  non  pub  ripetere  per  s&  stesso  ci5  che  una  volta  ha  dato 
o  pagato.  Cosi:  3.®  se  alcuno  ha  prestato  scientemente  denaro  per 
un  giuoco  proibito  e  questo  gli  vien  poi  liberamente  restituito  dal 
giuocatore;  anche  qui  non  ha  luogo  ripetizione  «).  Giacch^  nonpuo 


37)  Fr.  3  o  8,  De  condict.  oh  iurp.  vel  iniust.  caus,  [12,  5]  ^).  Cfr.  Geb.  Crist. 
Bastineller,  Diss,  de  pari  iurpitudine,  Vittemb.  1734,  §  XII. 

38)  Leyser,  Meditat  ad  FandccU,  spec  CXC,  med.  1. 

39)  Weber,  1.  c,  §  7Q,  p.  349  e  seg. 


a)  La  ripetizione  del  pagato  d  stata  espresBamente  oonoessa  nelle  nostre  leggi.  La 
Cassazione  di  Torino  ha  ritenuto  poi  ohe,  avendo  un  perdente  sotto jcritto  un  pagherb  a 
vantaggio  del  vincitore  ed  esaendo  esso  stato  noyato  oon  un  sscondo  pigherb  a  van- 
taggio  di  un  terzo,  questo  seoondo  biglietto  fosae  pienamente  valido  come  novazione 
di  una  obbligazione  naturale  [sentenza  3   giugno  1874,    AntuUi  della  giur.^  YUL,  I, 

2C3]. 

h)  Benis  imo  riaffiume  la  dottrina  la  nota  inclusa  nello  sch.  Iti^'n^axi  ad  fr.  8  cit. 
[Bas.  Heimb.,  Ill,  17.  -  sch.  m.  Fabb.  ,  III,  526]:  ax^tiu^asti  oti  iiti  aioxf-?'  Mriqt 
eirepuT'Qbei^,  xicv  aiaxpa  ama  ixarspou  unoxciTai,  S^jyarat  ftapaxpstf^riv  ixt\v  SolcJi  -q  Tijv 

xftTaPvXojy  cu  piKiTttiuti.  La  paragraf e  appartiene  airindice  di  Stefano,  come.ognuno 
che  legga  si  acoorge,  e  oome  risulta  pure  daUe  rioodtmzioni  inedite  dello  Zachabiae 
VON  Linqekthal. 
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negfarsi  che  ambo  le  parti  hanno  trasgrelito  le  le^gi  e  non  si  trova 
una  disxK)sizioue  speciale  che  permetta  la  ripetlzione  di  cio  die  fu 
iina  Yolta  pajatio.  Veramente  non  dovrebbe,  secondo  questi  principii, 
competere  neppnre  al  giuocatore  la  rii)etizione  del  pagamcnto  fatto 
<U  on  debito  di  giaoco.  Gh^  egli  ha  certamente  agito  in  modo  al- 
(rettanto  illeeito,  quanto  Taltro,  cai  meglio  arrise  la  sorte.  Ma 
(lal  momento  che  leggi  espresse  concedono  assolntamente  la  can- 
dictio^)  al  giaocatore,  deve  questa  rigaardarsi  ad  ogni  modo  come 
Tina  eceezione  della  regola  snrriferita,  che  certo  non  pao  altrimenti 
^iustificarsi  che  col  noto  adagio  c  ita  lex  icri^ta  est  >•  Yeniamo  ora 
all'altimo  caso,  in  cui  le  leggi  pongono  a  carico  del  creditore  la 
trasgressione  della  legge,  perche  costui  cerca  arricchirsi  ingiasta- 
mente  a  spese  del  debitore;  come  esempio  pu6  scrvire  rillecita 
usara  ^),  11  patto  commissorio,  negli  oppignoramenti,  il  patto  c  de 
ijmia  Htis  »  e  altrettanti'*^).  Chfe  in  tali  clrcostiinze  nan  piio  aver 
liiogo  niuna  valida  con'fcrma,  non  volendo  le  leggi  che  I'avido  cre- 
litore  possa  raggiungere  I'ingiiisto  vantaggio.  In  gouere  si  puo  sta- 
tairc  la  seguente  regola:  Qnando  le  leggi  civili  proibiscono  eerti  patii 
-'  contraiti  per  modo,  che  non  sia  valida  alcuna  lore  conferma,  easendo 
lintenzione  kgisJaiica  precipwimente  quella  che  niuno  possa  venire  danneg- 
{jiato  ne*  suoi  interessi  dalle  astute  insinuazioni  altruij  benchd  esso  possa 
(iltronde  disporre  Uberamente  del  sua  pairimonio  e  qnindi  essendo  precipua 
(ura  dello  8tato  che  cid  che  fu  dato  o  pagnto  rimanga  precisamente  a 
colui,  che  sen  voleva  pi^vare,  onde  non  possa  poi  conie  miserahile  dive- 
nire  un  peso  dello  Stato,  deve  sempre  aver  Inogo  la  rciHJtitio  solnti, 
hmchd  il  creditore  ohbi?tti  che  Valtra  parte  non  i  stata  mossa  da  errore 
a  pagare,  ma  ha  pagato  con  piena  scienza.  So  pertanto  talinio,  i)er 
esempio,  a  cui  sono  stati  legati  alcimi  beui  pe*  suoi  futuri  alimeuti, 


«)  C.  3,  De  alcatoribus  [3,  43]. 

41)  D.  Ad.  Diet.  Weber,  Comment,  de  usuris  indehlte  solniis  earumque  tarn 
repetitioHe  quam  in  sortem  imputationc  (Schwer.  Buetz.  e  Widiu.  1783,  8,  §  XIV, 
pag.  GG). 


a)  Cfr.  la  Bentenza  invooe  della  Cassazione  di  Torino  [22  luglio  1872,  Annali,  VI« 
2,  473]  cha  revo3a  una  oontrari-i  della  Corto  d'apiJollo  di  Ca^ah.  —  In  genoro  la  Caj- 
taziona  torinase  ha  sempre  battuto  una  via  molto  pericoloia  di  quesUi  max^ria. 

GlUck,  Coinm.  Pandette.  —  Lib.  I.  10 
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veDga  se&ztt  omologazione  giadiziale  ad  una  transazione  in  proi^o- 
sito  e  in  seguito  a  questa  ceda  gli  oggetti  legati,  le  tiostro  leggi  ^) 
dioono :  apparet  posse  repeti  quod  datum  est,  quia  transactio  Senatus- 
eonsulto  infirmatur :  e  lo  stcaso  deve  ripetersi  di  ci6  che  fe  stato  do- 
natoi  oltre  500  solidi^S)  senza  insinuazione  giudiziale.  —  Basta  cosl 
intorno  alle  cosl  dette  obbligazionl  naturali  riprovate.  Ci  resta  di 
trattare  di  quelle  obbUgazioni  natural!,  la  cui  effkacia  forense  d  stata 
9olo  in  parte  rigtretta  daUe  leggi  positive  <^)j  non  tolto  interamente.  Se  si 
domanda  fino  a  che  punto  possono  essere  limitate  nella  loro  efficacia 
forense  da  leggi  positive,  la  risposta  ordinaria  h  che  per  tali  obbli- 
gazionl non  ha  luogo  Vanume,  ma  si  Tintero  complesso  degli  altri 
effetti  giudiziali.  Ma  se  si  considera  Tassieme  degli  eflfetti  giudi- 
ziaii  di  una  obbligazione  perfetta,  sari  facile  accorgersi,  che  la 
limitaziofie  del  medesimi  pu5  aver  luogo  in  maniere  diverse.  Ogni 
&colti,  che  consiste  in  un  vero  diritto  coattivo  ci  autorizza:  a)  iv 
perseguire  le  nostre  pretese  mediante  un*azlone,  in  modo  che  esse 
vengano  soddisfatte;  b)  interamente,  senza  detrazione;  c)  ed  al  tempo 
opportuno,  determinate  da  convenzione  o  da  legge.  H  debitore  deve 
poi,  d)  prestare  precisamente  quelle  che  gli  h  richiesto,  non,  come 
si  dice,  aliud  pro  alia;  ma  il  creditore  ha  diritto ;  e)  di  compen- 
sare  il  suo  debito  col  suo  credito;  /)  di  approfittare  delle  fldeius- 
sioni  e  dei  jiegni:  s'aggiungano  poi  tutti  gli  altri  diritti,  che  pos- 
sono aver  luogo.  Essendo  pertanto  cosl  varii  i  diritti  del  creditore 

• 

e  gli  effetti  di  una  obbligazione  perfetta,  si  lasciano  immaginsiro 
I)er  naturale  consegaenza  altrettante  llmitazioni,  quanti  casi  si  pos- 
sono dare  e  in  fatto  si  danno,  in  oui  ora  I'uno,  ora  I'altro  di  tali 
effetti  6  in  tutto  o  in  parte  rimosso  per  disposizioni  di  leggi  posi- 
tive. E  se  noi  compulsiamo  le  leggi  positive,  troveremo  realmente 
tale  varietj\.  Ora  e  affatto  inainmissibile  Tazione  per  una  obbligazione 
naturale.  Cos^,  per  esempio,  h  prinoipio  del  diritto  romano  che  i 


42)  Fr.  23,  §  2,  De  condicU  indehiti  [12,  G]. 

43)  C.  27  e  36,  §  3,  De  domiiionibus  [8,  33]. 


a)  Molto  pill  corrctto  uarcbbe  il  dire,  cho  qui  si  tratta  di  vore  obbligazionl  civilly 
la  cui  efficacia  h  stata  soltanto  in  qualche  parte  ristretta  dalle  leggi  positive.  Gli 
esempii  infatti  recat;i  anche  dall'A.  si  riferiacono  tutti  quanti  alle  obbligazionl  civili- 
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^mplici  patti  (nuda  pacta)  non  prodaoemo  azione;  e  parimenti  niona 
azione  poo  sorgere  dal  matao  di  denaro  fatto  a  persN>ii6  yiventi 
sotto  la  podest^  patema.  Talora  iiiveoe  Tazione  pub  aver  laogo  solo 
con  certe  Umitaeioni;  oosl  che,  per  esempio,  non  pa5  venir  chiesto 
ViMero  debito,  ma  nna  sola  parte  di  esso.  Qui  appartengono  special- 
mente  quelle  disposizioni  del  diritto  civile^  in  fbrza  delle  qoali  non 
pao  essere  tolto  per  mezzo  del  giadice  al  debitore  pel  soddisfacimento 
del  creditore  piii  di  qnello  che  si  richiede  pel  necessario  sostenta- 
mento  di  esso  in  confonnitd*  al  sao  state :  il  cbe  si  dice  heneJMum 
eow^petentiae.  I  siDgoli  casi,  in  cai  ha  luogo,  si  esporranno,  presen- 
tandosi  roccasione,  piti  avanti.  Ora  deve  invece  il  creditore  ricevere 
niiud  pro  alio,  come  avviene  nel  case  che  al  debitore  competa  il  be- 
nefidum  dationis  insoluium,  di  cui  al  §  193).  Ora  il  creditore  non 
pad  esigere  il  pagamento  al  termine  ordinario,  ma  deve  concedere  re- 
^iro  al  debitore,  ecc.  !ES  danqiie  manifesta  Timperfezlone  della  dot- 
trina  di  colore,  che  ridncono  la  limitazione  dell'efficacia  forense  delle 
obbligazioni  natnrali  alia  totak  caduta  deirazione,  mautenendosi  in- 
tatti  tatti  gli  altri  effetti.  Oi^  quello  che  dice  il  giareconsulto  ro- 
mano  Paolo  ^):  naturales  obl%gatione$  non  eo  8olo  aeatimantur  H  actio 
aliqoa  earum  nomine  competit:  verum  etiiim  9i  soluta  peounia  repeti  non 


^)  Fr.  10,  De  ohlig.  et  action.  [44,  7].  —  Giuliano  dice  lo  stesso  e  quasi 
calle  XNurole  stesse  nel'fr.  16,  §  4,  De  Jideiuaeor  [46,  1].  Dal  contesto  del- 
roltimo  frammento  si  vede  che  le  parole  citate  nel  teste  devono  interpe- 
irarsi  la  rapporto  alia  fideiussione.  Giacch^  nel  precedeiite  §  3  Giuliano 
espone  la  regola  generale:  a  fldeiuasor  accipi  potest,  qnoHens  eat  aliqua 
obligatio  eivilis,  vel  uaturalis.  9  Dal  momeuto  che  le  obbligazioni  natural! 
fiono  di  quality  ed  efflcacia  diversa,  producendo  alcune  ua'azione  e  non  ge- 
nerando  altre  che  un^eccezione,  potrebbe  di  leggier!  sorgere  il  dabbio  se 
anche  riguardo  alle  obbligazioni  natural!  della  scconda  specie  possa  aver 
luogo  una  yalida  fideiussione.  A  togliere  queato  dubbio  Giuliano,  nel  §  4 
dello  stesso  frammento,  aggiuoge:  a  Naturales  obligatioues  non  eo  solo  oa- 
stemantur,  ti  actio  aliqua  earum  nomine  competit,  verum  etiam'jium  eoluta  po* 
eania  repeti  non  potest  d.  Con  tali  parole  fa  conoscere  che  ambo  le  catego- 
rie  di  obbligazioni  natnrali  ammettono  la  fideiussione.  Coal  cessa  ogni  diffi- 
colt^  delle  parole  surriferite  del  fr.  10,  senza  che  sia  necessario  ricorrere  a 
congetture  critiche  e  leggere  c  actio  non  competit  9  con  Franc.  Hotmank, 
OheervaU,  lib.  Ill,  c.  2,  che  h  state  perci6  biasimato  a  ragione  da  Sigefi*.  Ric- 
cirdo  Jaxjch  nella  Meditate  critic,  de  negationibu$  Fandectarum,  cap.  XIV, 
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po88it'^)j  renile  molto  dubbiosa  queiropinione :  tanto  piil  se  pensiam  > 
che  contro  un  papillo,  che  ha  oontrattato  senza  il  consenso  del  tutoro 
non  manca  del  tatto  Tazione,  ma  esso  viene,  com*^  notx),  convennto 
in  quanta  s'h  nrricchito  mediante  Vaffare.  Naturaliter  obligatur  [scil.  pu- 
pittus],  dice  TJlpiANO^),  in  quantum  locupletior  f€U^u8  est,  hie  in  pu- 
pillum  non  tantum  tutori,  verum  cuivis  actionem,  in  qaantnm  locu- 
pletior factus  est,  dandam  esse  I}ivi^  Pius  rescripsit.  Qui  si  ha  dunqnc, 
come  ognuno  pnb  vedere,  nna  obbligazione  naturale  limitata  ri- 
guardo  alVefdcacia  forense,  senza  per6  che  venga   affatto   meno    il 


n.  19,  p.  211  *).  Ancora  nn' osservazione  dove  farsi.  L'iscrizione  del  piu 
volte  citato  fr.  10,  De  O.  et  A.  [44,  7],  nelle  ordinarie  edizioni,  come  ncl 
manoscritto  fiorentino,  suona:  Faulus,  lib,  47  ad  Sabinum,  Ma  Paolo  non. 
ha  scritto  che  Bodici  libri  ad  Sabinum  016  risalta  dixW  Index  Pandeotar,  del 
manoscritto  fioroutino.  Probabilmente  dunqiio  6  stato  qui  scambiato  il  nome 
di  Ulpiano  con  quelle  di  Paolo.  Ch6  ^  certo  avere  il  prime  scritto  cinquantuno 
libri  ad  Sab.  —  Ulpiano  nel  47.®  libro  ad  Sabinum  ha  trattato  appnnto  della 
fid^iussione,  come  pu6  vedcrsi  dal  confronto  dei  x>dssi  del  Dlgesti  tolti  a 
questo  libro  apjK)  Abr.  Wieling,  lurisprud.  restituin,  p.  314,  ed  h  anzi  ve- 
risimile  che  il  fr.  10  abbia  avuto  in  origine  il  sue  posto  tra  il  fr.  6  e  il 
fr.  8,  De  fideiussoribus  [46,  1].  Di  tal  parere  ^  pure  Pietro  de  Toullieu  nel 
Collectanea  turn  civilis  editl  da  Giovanni  Wolbers:  Pisa,  IV,  cap.  4,  pa- 
gtna  183  e  segg.  c). 
4&)  Fr.  5,  De  auctorii.  tutor.  [26,  8]. 


a)  Questo  pa?80  5  stato  anche  dopo  il  GlOck  xnol!iO  controverso.  SAVi02?Tf  I.  o., 
p.  35,  Bpiega  11  testo  di  Giuliano,  che  h  stato  in  esso  riprodotto,  cost :  <e  Non  bisogna 
considerate  comQ  niturali  [cio^  sorte  dallo  i^u  g(mtlum]  obligationes  quelle  aoltanto, 
che  generano  azioni  (come  la  maggior  parte) ,  ma  quelle  eziandio  che  si  limitano  ad 
esoludere  la  ripetizione  del  pagamento  avvenuto.  Quest!  debitori  pure  (nelle  obbliga- 
zionl  della  seoonda  spscie)  ponno  essere  riguardati,  almeno  abusivamente,  se  non 
propriamente,  come  dobitoreg  e  anoo  come  naturales  dchitoret  ^.  Altri  invece,  come 
Vangebow,  Gaida  alio  P.mirtte  [tsd.*],  Ill,  5  [cfr.  Untebholzneb,  Tecriea  del  di- 
ritto  roinano  sn'rapporti  ohhligatorii  [ted.°],  vol.  I,  p.  12  seg.],  interpetra  nel  modo 
e3gruente :  a  Non  ba^ta  per  fondare  una  obbligazione  naturale  che  ne  nasca  aooiden- 
talmcnte  un'azione,  come  quella  contro  il  debitore  pignoratizio  o  11  fideiussore,  quando 
essa  h  stata  esprossamonte  confcrmata  con  pcgno  o  cauzione ;  ma  si  richiede  eziandio 
che  il  pagamento  fatto  non  posia  venire  rip3tuto  d.  —  Non  si  pud  certamente  diss!- 
mularo  che  questa  intcrpretazlone  ha  non  poco  di  violento:  e  forse  nella  sua  sentenza 
h  preferibile  la  savignyana  [cfr.  anche  PucHTA,  Pandette  [ted.*  ,  §  237].  Che  anche 
un 'obbligazione  fomita  di  azione  po5sa  por  eccezion?  dir^i  naturale^  anche  senza  acco- 
glicre  la  dottrina  esposta  nel  testo,  s'd  gia  oaservato. 

b}  I  Basilici  parimenti  colla  loro  autorittk  escludono  11  dubbio  che  qui  possa  essere 
iUb'luta  la  ncgazione. 

(?)  Questa  opiniono  ^  omai  goncralmente  adottata. 
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diritto  di  agire,  il  qnale  rimane  solo  rispetto  entro  certi  confini  ^)  «). 
Da  cio  si  ricava  che  quando  le  leggi  romane  pariano  di  una  naiw 
ralis  obligatio,  non  intendono  sempre  di  aocennare  ad  una  obbliga- 
zione,  per  la  quale  non  ha  Inogoazione  veruna;  ma  esse  intendono 
piuttosto  nna  tale  obbligazione.  c  che  per  sd  stessa  sccondo  le  e^igenze 
deUa  Sana  ragione  inoomhe  realniente  alVuomo  rivente  in  societii,  ma  che 
non  produce  tutti  quegli  effetti  farensi,  che  di  regola  9ono  cannessi  ad 
un  dacere  cogente,  e  questa  dicesi  appunto  obbligazione  naturale  nel 
senso  stretto  del  diritto  cicile"^^).  Ancora  un'osservazione  bisogna  qui 
aggiungere:  che  cio6  le  leggi  civili  non  hanno  sempre  limitata  in 
tal  guisa  Tefficacia  foreuse  di  nna  obbligazione  naturale,  che  il  loro 
pieno  eflTetto  non  possa  avere  principio ;  ma  v'hanuo  auche  casi,  in 
cui  le  leggi  niegan^  ad  una  obbligazione  flnora  pienamente  cfficace 
ogni  eifetto  ulteriore  per  motivi,  che  per  diritto  di  natura  nfe  libe- 
rano  il  debitore  deirobbligaziono  sua,  nb  llmitano  i  dirltti  del  cre- 
ditore.  Talc  h  il  caso,  che  il  crcditore  abbia  lasciaio  inuiilmente  iras- 


46)  Qncsto  pmito  fii  gi:\  rcttamento  apprezziito  da  Giorgio  Crist.  Neller. 
Dim.  de  ohlifjdtlone  praesertlm  naturali,  §  X  (Opusc,  tit,  I,  part.  I,  pa- 
gine  151  e  seg.). 

47)  Weber,  1.  c,  §  55.  La  parola  naturale  ^  qui  contrapposta  airaltra  eivile 
e  signiftca  tntto  ciiV  cho  reaimcnte  consinie,  ma  non  ha  in  forza  dellc  leggi  ci- 
rili  quel  valore  e  qaelVefficacia,  che  dovrebbc  aver  luogo  sccondo  le  regole  del 
puro  diritto  n<U urate,  Talo  sigiiificato  s'avvera,  non  solo  quando  le  Fonti 
parlauo  di  una  ohhligazione  naturale,  ma  qnand'ancho  pariano  di  tm  dominio 
naturale  (quale,  jtcr  esompio,  compete  alia  raoglie  sulla  dote  durauto  il  ma- 
trimonio),  o  sc  accemiano  ad  una  cirjnnzionc  naturale^  che  a^sorpjo  da  una 
illecita  unione  o  da  un  contubernio  dl  scliiavi.  Ossfrvo  parimcnti  come  I'ob- 
bligazione  naturale,  priva  dolla  ]uo!ia  efflcacia  giudi/iaria  suol  chiamarsi 
dai  Romaui  anco  a  iin propria  d  {impropria  o  ahusivay  fr.  \6,  §  4,  De  fideiusH. 
[46,  1];  fir.  41,  De  pcculio  [15,  1]);  giaoch6  soltauto  un' obbligazione  dotata  di 
plena  efflcacia  si  \m^  chiamare  ohligatio  ncl  senso  del  diritto  civile,  como 
ho  oBservato  auche  sopra,  p.  14. 


a)  Veramente  qai  abbiamo  nn'obblig'azione  cirile,  la  qnale  d  fondata  BnU'orriochi- 
mento.  Ma  Ulpia.no  ed  altri  hanno  ammesAO  resistcnza  di  una  obbligazione  naturale 
anche  fuori  del  ca'o  di  arricchimento  del  puplUo,  come  si  pu6  vcdcre  dai  passi  piii 
sopra  da  noi  a'idotti,  —  Rigiiardo  poi  al  roscritto  di  Antonino  Pio,  il  Savioxy  [p.  54 
fleg.]  nega  ch'esso  abbia  create  questo  principio,  e  ritiene  che  questo  u'a  sorto  ante- 
riormente  ed  indipcndcntemente  da  qncllo.  E  pare  infatti  che  il  reecritto  non  abbia 
fatto  che  confermare  una  pra.s4  ed  una  dottrina  gia  esiHtenti. 
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eorrere  il  tempo  deatinato  a  perseguire  giudizialmente  il  $uo  diriito ;  pa- 

rimenti  qaello/in  cai  Je  leggi  tolgono  al  creditore  la  faooUik  di   agire 

inpena  d'avere  iraagredito  leggi  proibUive  o  imperative,  senza  perb  to- 

gliere  il  diritto  di  esso  n&  I'obbligazione  del  debitore  ^)  e  cosl  via  ^), 

Di^  momento  che  in  tatti  questi  casi  le  leggi  niegano  al  creditore 

il  solo  aiuto  e  non  i>ermettoiio  che  piii  venga  ascoltato  colle   sae 

pretese,  8i  capisce  come  gli  altrl  eTetti  deirobbligazione  naturale 

continuino  a  sassistere,  non  essendo  stati  dalle  leggi  realmente  di- 

fitmtti.  Come  danqne  in  tali  casi  il  debitore  non  pn5  ritenersi  an- 

torizzato  e  ripetere  il  pagato,  cos)  deve  rimanere  pur  sempre   al 

creditore  11  diritto  di  aiatarsi  a  consegaire  il  proprio  con  compen- 

sazione,  ritenzione,  ecc.  ^).  Tanto  basti  intorno  aUe  obbligazioni  na- 

turali  nello  stretto  senso  del  diritto  civile,  le  quali  non  hanno  nei 

tribtinali  civili  plena  efficacia.  Si  potrebbe  veramente  agginngere 

ancora  qualche  cosia  sngli  effetti  del  pegno,   della  fideiussione,   del 

giaramento,  della  compensazione,  ecc.,  in  rigaardo  a  qneste  obbliga*. 

zioni  natnrali  ^^);  ma  per  non  eccedere  i  debiti  confini,   io  mi  ri- 

serbo  di  trattare  di  questo  panto,  quando  sard  glunto  col  mio  com- 

mento  a  qnel[e  parti  delle  Pandette,  in  cui  occorreranno  qneste  ma* 

terie.  Siccome  perb  Hellfeld  in  quest'occasione  ci  vuole  anche 

condnrre  al  concetto  di  equity,  non  sar^  ftior  di  Inogo  il  darne  una 

adeguata  spiegazione;  tianto  piil  che  la  distinzione  fra  diritto  ed 

equttd,  riposa  in  gran  parte  sa  concetti  poco  chiari  ^).  'Son  h  senza 


48)  Fr.  19  pr.,  De  eondict.  indeh.  [42^  6];  fr.  9,  §  4,  ad  8.  0.  Mar.  [U,  6]. 
Diversamente  va  considerato  il  caso  che  le  leggi  dichiarano  il  creditore  pu- 
nito.  coHa  perdita  del  suo  diritto  intero:  caso,  di  cui  si  h  trattato  sopra,  par- 
lando  deirobbligazione  naturale  riprovata. 

49)  Si  cfr.  Weber,  libro  citato,  §  90  e  seg. 

50)  Le  obbiezioni  fatte  contro  questa  dottrina  da  taluni  giuristi  ftirono  pie- 
Damente  conftitate  dal  prof.  Weber,  op.  cit.,  §  92  e  segg. 

51)  Di  ci5  parla  il  prof.  Weber  nelle  sezioni  8,  9,  10  e  11  della  sua  das- 
sica  ox>era  piil  volte  citata  «). 

ss)  SulPequit^,  la  sua  legittima  applicazione  e  la  sua  differenza  dallo  stretto 
diritto  h  state  scritto  moltissimo.   I  precipui  lavori  sono:  Bolooketo,  De 


a)  Cfr.  il  lavozo  del  De  Cbbscbnzio  salla  Obhligazione  nxXV Enciolopedia  giuridiea 
itjliana^  il  oui  primo  fasdoolo  passa  apponto  in  rivista  i  preoipai  effetti  dell'obbliga- 
zione  naturale. 
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fondAmento  rossenrazione  del  nostro  aatore,  clie  una  obbligazione 
natnrale  non  riprovata  aasnnia  nel  diritto  romano  il  nome  di  equitd^; 
giacoh^  nel  eitato  fr.  95,  %  4j  De  i^hU.  [46,  3]j  Tobbligazione  m^ta- 
rale  ^  detta  vinculum  aequiUUU;  e  che  ivi  si  discorra  di  una  obbli- 
gazione natorale  n<m  riprovata^  appaie  da  eid,  che  nel  frammento 
medesimo  si  dioe  venire  essa  abolita  ipso  iure,  cio&  sabito  e  ancho 
in  fisuscia  alio  stretto  diritto  mediante  il  patto,  per  cni  il  creditore, 
rimette  al  debitore  Tobbligazione  soa.  Ma  la  Yooe  aeguUaa  ba  nel 
diritto  romano  altri  signlficati.  Equitik,  se  vien  contrapposto  alio 
ibretto  diritto  (iuri  summo,  siricto,  rigori  turn),  significa  anzitutto 
cio  che  coincide  col  diritto  di  natura;  mentre  si  chiama  semplice- 
mente  ius  il  portato  delle  sole  leggi  positive*  Cosl  dice  Ulpiako  ^) : 
Licet  hoc  iure  coniingat,  tamen  aeqnitas  dictat  contrarium.  E  Paolo  ^) ; 
kaeo  aeqnitas  suggerit,  eUi  iare  deflciamur.  Tale  equitili  si  chiama  in 
diritto  romano  c  aequitas  naturaJis  »  ^),  c  naturcUia  ratio  »  ^) «)  c  of- 


aequUate  et  iuref.  —  Schaltino,  De  <iequit.  et  stricto  iure  [Leida  1717].  —  Kress, 
De  aequitate  [Helmstadt  1731].  —  Edi.  G.  Bauer^  Frogr.  de  acquit,  in  iure 
usu  [Lipsia  1761].  —  G.  Cristof.  Nella,  Frincipia  iuria  de  aequitate  [Op uecula, 
tit.  I,  p.  1,  n.  Ill,  p.  16-27  «>). 

53)  Fr.  32  pr.,  Be  pecuUo  [15,  J]. 

M)  Fr.  2,  §  5,  De  aqua  et  aquae  pluv.  are,  [39,  2]. 

55)  Ft.  1,  De  minoribus  [4,  4]. 

56)  Pr.  Inai.  de  nupt.  [1,  10]j  fr.  5.  §  16,  De  agnosc.  lib.  [25,  3];  fr,  7,  §  7, 
De  adquir.  rer,  dom.  [41,  1],  e  Cicerone  noTo^n'ca;  Aequitas  est  quod  nor 
iuralie  ratio  persuasit. 


tf)  Sul  vcro  Bcnso  della  fraae  «  naturalit  ratio  »  specialnipnte  ne'suoi  rapporti  oolla 
iui  gentium  si  oonfronti  il  VoiflT,  Iiit  nitnrale,  vol.  I,  p.  441-2;  vol.  II,  p.  831-835. 

h)  Oonsalta  pure  la  btbliografla  nollo  SciALOJA,  Ik'l  diritto  positico  a  della  equUh^ 
p.  28-32.  Qui  notiamo  eolamcnte  quelli  che  dopo  il  GlOck  si  occuparono  ex  profcs»o 
dell'argomento :  Klotz,  Df  aeqnitatti,  Tubing^a  1806.  —  L.  H.  Jordan,  SiUV equity 
nella  deeiJfiono  di  easi  di  diritto  [tod.*],  2,*  ed.,  Gottinj^a  1814.  —  C.  G.  Bhose,  JSopra 
il  diritto  e  Vequith  [ted."]»  Gottinga  1821.  —  C.  A.  Albrecht,  II  posto  tpettarUe  al- 
I'oquUa*  ronatM  nella  teorica  del  diritto  civile  [ted."],  1834.  —  F.  A.  Schilling,  Do 
aequitatis  notiono  ex  sentoTUiis  iitrit  romani  dejinienda,  Lipea  1833.  —  G.  Scalamandr^, 
Della  eqnitli,  Napoli  1845.  -*  Harttbs,  StU  bonum  et  aequntn  e  %  loro  contrappotti 
nel  diritto  romano,  -ArchivUf  per  la  pratiea  cit^ile  [ted.'],  XXIX,  253  segf.,  XXX,  377 
8^.  —  U.  VoiOT,  La  dottrina  del  iue  naturale,  oet.  Bpoo.,  vol.  I  e  III  (ofr.  ancho  la 
nostra  Appendice  a  qnesto  oapitolo).  —  Lozzi.  articoli  citati.  —  Cfr.  anche  1  layori  di 
DsODATi  e  DiKNA  nella  Temi  Veneta,  1878,  79.  Sulla  letteratara  insfloso,  cfr.  SciA- 
LOJA,  1.  c:,  p.  27,  e  SCHWANERT,  op.  cit.,  p.  230. 
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ficium  pietaiis  »  ^7)  a)  ed  anche  «  pudor  »  ^sj,  i^  seoondo  laogo  equith 
significa  cid,  che  h  conformo  alio  spirito  e  al  fine  di«  nna  legge  o  di 
uu  contratto  o  ad  altra  disposizione  obbligatoria,  e  qaindi  h  risul- 
tato  di  una  interpretazione,  che  ha  rigoardo  alle  condizioni  reali 
della  cosa  ed  alle  quality  e  circOBtanze  pecttllarl  delle  persone^^).  Per 
stretto  diritto  8'intende  invece  qnanto  risponde  alia  lettera  di  una 
legge,  o  d'un  contratto  o  d'altra  manifestazione  di  volontdi.  Quella 
si  suol  chiamare  ae^ita8  iuridica  o  equiid,  giuridica  e  la  differenza 
tra  essa  e  lo  stretto  diritto  consiste  in  ci5,  che  Tultimo  si  attiene 
alia  regola  generale;  meutre  Teqnit^  considera  anche  il  buono  o 
cattivo  effetto,  che  avrebbe  Fapplicazione  in  guel  determinaio  case. 
Per  tale  ragione  gli  scrittori,  che  si  sono  occnpati  di  questo  argo- 
mcnto,  pougono  Vequitd;  del  giudice  specialmente  nella  razionale  con- 
siderazione  dei  fatti  da  glu  licarsi  <»).  Essi  richiedono  per5  che  un 
equo  giudice  abbia  a  mo:lerare  quanto  h  possibile  Tineguaglianza  in- 
trodotta  dalle  leggi  e  tener  sernpre  presente  la  debolezza  umana^^}  ^}« 


57)  Ft.  5,  §  17,  De  agnosc.  ei  alend,  lib.  [25,  3]. 

58)  §  1,  I.  De  fideicomm.  Jiered.  ['2,  23J. 

59)  Ulrico  HauEu,  Digression.  iMtinian.  [lib.  I,  c.  V,  §  3],  dice :  Aequitas 
nihil  quam  henigna  ei  humana  iuris  aeripti  interpreiatio  est,  pro  diversitaie 
singularium,  non  ex  verbis,  sed  ex  menle  legislatores  facta.  £  Modestino  mo- 
stra  con  un  belP  csempio  la  differenza  fra  verba  Ugis  e  mens  legislaioHs; 
fr.  13,  §  2,  De  excusat.  [27,  1]. 

<^)  Si  confrouti  spocialmente  lo  studio  di  Ernesto  Ferdinando  Eleik  snl- 
requit.\  nolla  decisione  di  casi  giuridici  (Annali  di  legislasione  e  giurispru' 
denza  negli  Slati  prussiani,  vol.  I,  p.'  3  )7-390),  e  Hartmakx,  De  aequUaie  %Ur 
ridica  (Kiel,  1730).  Cfr.  anche  Kress,  Diss,  citata,  o.  I,  §  13,  not.  d. 

61)  Kre58,  Dissert,  cit.  (c.  I,  §  18),  d\  la  seguente  definizione  sulPequit^: 
Aequitas  est,  dic^egli,  habitus  mentis  vel  doctrina,  ubi  seeundum  aequalitatis 
regnlas  ex  rationis  ratiociniis  hausias  Thoo  vel  illad  interpretando,  sine  iuri  sup-^ 
plendo,  sine  demendo,  ad  imbecillitatem  generis  humani  respieiendoj  benignc 
diiudicamus. 


a)  O/fioium  pietatU  non  Bigfnifica  Vaequitas;  potrebbe  tatt^al  piil  Bignificare  nn 
modo  particolare  di  essa.  Ma  pe'  gioristl  i  qoali  distdngaeyano  TequitlL  del  diritto  nar 
tarale,  la  pietas  s'attribaiva  a  qaest^nltimo;  cfr.  Yoiqt,  op.  cit.,  vol.  I,  p.  338.  Cfr. 
pord  VAppendice  YII  alio  stesao  primo  TOlume.  —  Le  stesje  oaserrazioni  yanno  ad  nn 
dipresHO  ripetuto  a  propoiito  della  yoce  c  pttdor  9. 

b}  Pel  diritto  romano  oocorre  tenore  fra  loro  ben  distinte  le  epocbe  diyerse,  come 
rIdiiItioz&  8pe<aAlm3Zite  dall'^ppondice  a^fgianta  a  qucoto  paragrafo. 
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Qoalnnqne  sia  il  conoetto  che  i  giaristi  Bi  sono  formatl  deU*eqaiti 
in  qaesta  seconda  soa  signifiGazione,  quasi  tutti  oouvengono  nell'am- 
mettere  che  lo  siretto  diritto  ooosiste  in  ana  meticolosa  adesione  alia 
dottrina,  YequM  invece  nella^.  ragionevoie  considerazione  delle  con- 
fiegaenzOy  che  la  saa  applicazione  aviebbe  tanto  riguardo  al  bene 
dello  StatOy  qnanto  a  qaello  dei  singoli  cittadini  ^^).  Le  stesse  Fonti 
Fomane  ^)  lacoomandano  con  inaisteuza  al  giadlce  la  equitili  in  questo 
senso;  esse  gli  insegnano  di  preferiria  alio  stretto  diritto,  venendo 
con  cio  la  legge  non  tanto  modiftcata,  quanto  piuttosto  applicata  in 
modo  conforme  al  soo  spirito.  Oiacch^  roquiti\  non  deve  .contenere 
ftlcima  detiazicme  da  una  norma  obbligatoria  ^).  Che  anzi  si  ordina 
espiessamente  nelle  Fonti  al  giudice^')  di  seguire  una  legge  dura, 
86  ^  chiara  e  categorica,  e  di  lasciare  a  carico  del  legislatore  Tosser- 
vanza  deU*equit^  ^).  Pitt  avanti,  quando  tratteremo  la  dottrina  della 
inter petrazhne,  ci  si  offrirJi  migUoro  occasioue  di  deteroiinar  meglio 
i  confini  deU'equiti^  del  giudicc. 


62)  Kress,  I>i88.  de  iure  8Ummo  iniuria  aumma,  o.  II,  §  G,  7. 

^)  Fr.  18,  De  legihus:  Benignius  leges  inferpretandae  %unt,  quo  i^oluntas 
earum  conserveiur  [1,  3);  c.  8,  De  iudiciis  [8,  1]:  rUiCuii  in  omnibus  rebus 
praeeiptuifn  esse  iustitiae  aequitatiaque,  quam  stricti  iuris  rationem,  Cfr.  audio 
fr.  25,  De  legihus  [1,  3],  e  fr.  90,  De  regulis  iuris  [50,  17]. 

^)  Ft  12,  §  1,  Qui  et  a  quib,  manum^  [40,  9] :  «  Quod  quUlem  perquam  du- 
Tom  est,  Bed  ita  lex  scripta  est.  2> 

<K)  C.  1,  De  legib,  [1,  14]:  c  Inter  aoquitatem  iusqne  inter positam  interpreter 
iionem  nobis  soils  et  oportei  et  licet  ,inspioere  d.  Qui  si  tr^ttava  d^uu^equitj\  con- 
traddicente  alia  legge,  che  una  parte  adducova  in  sue  favoro,  mcntro  Taltra 
aveva  per  ^  il  manifesto  diritto,  come  ha  osservato  il  Nkllkr  nella  citata 
Dissert.,  §  XX.  In  un  tal  caso  non  pu6  il  giudice  cs9oro  bonigno  a  favoro 
d'una  parte,  perch^  la  sua  beniguitii  verso  Tuna  sarobbe  inginstizia  verso 
Taltra.  Se  le  parti  in  causa  non  vogliono  esperire  fra  loro  la  buniguit:\  e  se 
il  giudice  trova  dii1ficolt2\  a  riconoscere  a  favore  d'uaa  parte  quanto  statui'> 
fice  il  diritto  manifesto,  dove  lasciarne  la  deci^iono  al  legislatore. 


a)  t2  molto  dlspatato  ae  e  quanta  parte  debba  concedersi  aU'oqait^  no*  gindizii ; 
per  risolvere  tale  qaestione  bisognerebbo  intcndersl  bene  sal  significato  di  equitH.  Se 
per  tale  s^intende  on  sentimento  affatto  ooggettiyo  buI  modOi  con  cui  debba  rogolarai 
un  dato  rapporto,  non  v'ha  dabbio  che  bisogna  esclnderla  aa.iolutamente  di  f rente 
alia  chiara  lettera  del  diritto  positivo ;  86  invece  ee  intendo  qnella  gana  consideraziono 
dell'individnaUtik  conoreta  d'on  rapporto  ginridico,  che,  tenendo  conto  degli  element! 
dlTersi,  che  lo  compongono,  sa  applicare  e  contemperaro  norme  diverse  —  tale  cqaita 

OlUck.  Comm.  Pandeite.  —  L^b.  I.  SO 
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APPElfDIOE   DEL   TRADUTTOBB 

AL  §  26. 

La  materia  AelVaequitas  h  stata  fatta  oggetto  di  profondi  stndii 
dal  prof.  YoiOT  di  Lipsia  nella  saa  opera  gi&  piil  volte  citata.  Kon 
sarib  discaro  ai  lettori  (mentre  h  par  necessario  a  compimento  del 
tema)  cite  qai  se  no  porga  un  cenno  critico. 

L'eqait^,  dal  significato  puramente  volgare,  comincia  verso  Tet^ 
ciceroniana  ad  assorgere  ad  un  significato  scientifico,  e  viene  pri- 
mamente  ad  indicare  11  principio  della  supremazia  ohe  spetta  alio 
spirito  salla  lettera  della  legislazione.  In  un  terzo  significato  appare 
Tequitdi  in  Cioebone;  come  principio  direttivo  del  diritto  universo* 
0  del  iu8  humanum ;  tentativo  questo  non  ben  riescito  —  secondo  11 
VoiGT,  I,  p.  35,  p.  529  seg.  —  di  mettere  in  diretto  ed  intimo  rap- 
porto  la  equity  nel  senso  volgare  col  suo  sistema  filosofico  del  diritto. 
S*avrebbero  dunque  per  Gioebone  1  tre  significati  seguenti: 

a)  eqnitd,  in  senso  volgare:  ossia  complesso  di  tutte  le  normo- 
date  dalla  coscienza  giuridica  popolare :  ed  ora  ha  per  oontrapposta 
iu8,  ora  iniquum; 

h)  equitd,  in  senso  scientifico  e  speciale,  che  si  contrappone  alia 
iustitia,  allawm  civilis  ratio,  ecc.; 

c)  equitd,  in  senso  meramente  filosofico,  principio  direttivo  del 
diritto  umano  universo  e  come  tale  contrapposta  alia  religio  o  prin- 
cipio ispiratore  del  diritto  divino. 

Quell*equit^  volgare  si  chiama  c  aequitas  >  «  aequum  »  c  aequum  et 
bonum  »  c  bonum  et  aequum  »:  Plaut,  Menaechm.j  4,  2, 10  c  qui  neque- 
leges  neqiie  aequum  bonum  usguam  colurU  »•  Trin,,  2,  4,  187  <  aequum- 
videtur,  quin,  quod  pecooHm...  potUsumum  mihi  id  obsit  ».  Tebent^ 
Adelph.,  I,  1,  39 :  <  nimirum  ipse^t  durus  praeter  aequomque,  et  bonum  »*^ 


non  nolo  non  deve  esoladersi  daUa  appUcazione  del  dirifcfco,  ma  h  ansi  il  modo  dovnto- 
di  applicazione.  —  Becisamente  oontrario  aUe  deviazioni  dal  diritto  poeitivo  in  nom» 
di  nn  aentimento  soggettiTO  di  eqoitll  h  lo  SciAXiOJA  nel  suo  DUcono  iul  diritto  pih- 
titivo  e  Vequitciy  Camerino  1880. 
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Fhorm.,  4,  3,  32.  Ad.,  4,  3,  10.  Heaut,  1,  1,  39.  —  GlO.,  De  cff.,  1, 
9»  i.  f.  De  Fin.,  3^  21,  71.  —  Sall  ,  Jvg.,  15 :  c  panel,  qniboB  bonum 
€i  aeqfiom  divitiis  caritis  erat  >,  35.  Cat.,  9,  61.  Liu,,  34,  31,  9  — 
37,  36,  1. 

Nelle  ParUtiones,  37, 129-30,  Giosbone  dicUara  apertamente  essere 
Taequitas  il  principio  direttivo  dello  iua  humanunu  Nel  seno  per5  del 
diritto  e  pero  anco  AeSTaeguitas  In  senso  lato  si  distingnono  dne 
campi,  qnello  del  verum  et  iuatum  e  qnello  del  bonum  aequum,  qnello 
della  iustitia  e  qnello  ieWacquitaa  in  stretto  senso  [cfir.  pore  Top. 
23,  2D] :  De  Bep.,  1,  2.  —  Pit!  soventi  ancora  s*incontrano  le  con- 
trapposizioni  seguenti  c  t^equum  et  bonum  >  c  iui  civile  >  p.  e.,  Part*, 
28, 100,  c  aequum  et  bonum  »  c  gummum  iue  »  p.  Caec.,  23, 65,  c  aequum  » 
€iu9  3  Brnt.,  39,  145,  c  aequi  bonique  ratio  »  c  um  »  p.  Caeo.,  28,  80, 
€  aequitas  i '  c  tt»  »  p.  Caec.,  36,  104,  c  aequita$  >  c  iuris  cirilie  ratio  » 
p.  Gaec.,  27,  78,  c  aequitas  »  c  verbi  ratio  »  p.  Gaec.,  24,  66,  c  aequitas  » 
«wr6^^»  p.  Gaec,  13,  37,  17,  49,  24,  67,  36,  101,  €  aequitas  rei^ 
€  verbi  laqueus  >  p.  Gaec.,  29,  83,  c  aequum  et  bonum  %  c  verba  et  litte- 
rae  >  p.  Gaec.,  23,  65,  c  aequi  bonique  ratio  >  c  verbum  et  scriptum  »  p. 
Gaec.,  28,  80,  c  campus  aequitatis  »  c  verborum  angustiae  et  litterarum 
anguli  >  p.  Gaec  29,  84,  c  aequum  et  bonum  »  c  scriptum  >  Bmt.,  39, 
145,  c  aequitas  >  c  scriptum  »  De  Orat,  1,  54,  244,  c  aequitatis  ratio  »  e 
c  verborum  ius  ao  nominum  »  p.  Gaec,  20,  58,  c  voluntas  et  aequitas  > 
c  verbum  i  p.  Gaec,  23,  66. 

Tatti  questi  contrapposti  si  rlassamono  in  un  solo  doalismo.  IjS 
11  dnalismo  indicato  in  qnel  passo  delle  Partitiones :  fra  c  aequitas  », 
ohe  indica  lo  impero  limitato  e  relativo  della  lettera,  e  c  iustitia  », 
che  ne  indica  I'assolata  signoria:  fira  la  supremazia  dello  spirito  e 
qnella  della  parola.  E  ci6  non  solo  nelle  leggi,  ma  benanco  ne*  te- 
fitamenti  e  ne*  contratti.  —  Era  precisamente  qnesto  antagonismo 
fra  i  dae  principii,  che  si  rivel6  nella  famosa  causa  Curiana^  Brat., 
39,  144.  53,  198.  39,  145.  De  or.  1,  37,  242  etc.  Altri  esempii  cfr.  De 
eff.  3,  16,  67,  De  or.^  1,  56,  240;  e  tntta  Torazione  pro  Oaeeina. 

Meno  importante  appare  qoi  11  signiflcato  c  filosofico  »  di  aequitas 
negli  scritti  tnlliani,  non  avendo  avuto  tale  concetto  grande  inflaen- 
aa  snllo  sviluppo  sooeessivo  della  dottrina;  cfr.  Top.,  4,  23.  23,  90 
12,  9]  —  l>e  Sep.,  3,  32  —  De  o/.,  2,  12,  41-2,  cet.  —  Ia  aequitas  ap 
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pare  il  principio  direttivo  dello  stesso  ius  naturale:  De  off.y  3,  13, 
14,  16^  17.  VoiGT,  op.  cit.,  I,  p.  214,529-541.  Dopo  ii  periodo  cicero- 
niano.  Vaequitas  penetra  nel  ^campo  scientifico-  non  pid  solamento 
oome  snpremazia  del  pensiero  snlla  parola;  ma:  in  un  senso  ben  piii 
largo  ed  efdcace.  La  scienza  assume  ad  oggetto  sao  il   contennto 

w 

tatto  qn^nto  AelVadquitas  volgare  e  cessa  in  gran  parte,  almena  in 
qnanto  concerue  i  oonfini,  qnesta  duplicitA  di  concetto.  Alcani  gin- 
reconsultir  arrivano  flno  al  pun  to  da  identificare  reqiiiticol  diritto, 
e  ineiitre  Gelso  d0flnisce  il  diritto  con^e  Vars  honi  et  aequi,  Sa  gin- 
risprndenza  appar^  ad  XJlfl4:p70  come  professione  delta  scienaa  del 
hiiono  €  delVequo.  E;tale  identiiftcazione  potfe  avyenire,  quasi  eco  Ion- 
tana  del  x«x6y  Ml  (ixjKov  della  Stoa,  senza'incontrarsi  col  concetto  tnl- 
liana'  filosoflco  dolVaequitas ;  ma  come  idealizzazione  indipendente 
del  diritto.  —  L'opinione  prevalente  distingue  per5  I'equitdi  dal  di- 
ritto; essa  rappresenta  le  ultimo  idee  della  nazione  romana  intorno 
al  diritto  ed  ai  diritti,  quali  vengono  di  gioruo  in  giorno  confl- 
gurandosi,  indipienilentemente  dal  diritto  statulto.  I  postulati  del- 
Vaequitas  non  si  riconoscono  quindi  che  per  via  empirica. 

Sono  cinque  le  'precipue  tendenze,  in  cui  si  manifesta  Vaequitas 
nella  formazione  giaridica  di  questo  periodo: 

a)  nel  principio  del  rispetto  dovuto  a'  rapporti  derivanti  dalla 
parentela  di  sangue: 

ft)  nel  principio  deir  osservauza  di  quelle  obbligazioni  cbe  nel 
commercio  giuridico  si  ritengono  pid  specialmente  fondate  sulla  lealt^ 
e  sulla  fede. 

c)  nel  principio  del  riparto  del  danno  e  del  vantaggio,  della 
perdita  e  del  guadagno,  secondo  la  misura  opportuna  data  dalle 
circostanze ; 

d)  nel!  principio  della  prevalenza  della  volont\  sulla  sua  espres- 
sione,  dello  spirito  sulla  lettera; 

e)  nel  principio  dell*osservanza  della  eoncreta  individuality  del 
singoli  rapporti  giuridici. 

Ciascuno  di  questi  cinque  principii  pu6  venire  dal  diritto  affatto 
rappresentato,  o  non  ne  b  rappresentato  cbe  in  parte,  ovvero  il  di- 
ritto  segue  un  principio  addirittura  opposto.  Nel  diritto  romano 
cldftsico  ba  laogo  il  secondo  di  questi  tre  casi  eppero  c  ius  i  ed 
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c  aequitas  ID  vengono  rispettivamente  a  qnesti  principii  a  contrap- 
porsi:  il  obe  non  esclade  tattavia  che  qaalche  volta  si  contrappon- 
gano  in  senso  aTatto  geuerale,  senza  rignardo  al  contennto  sjiecific) 
di  nno  de*  principii  snaccennati.  —  La  tenninologia  h  diligentemente 
raccolta  nel  Voigt,  op.  cit,  p.  357-364. 

Rignardo  al  grave  problema  snl  rapporto  intercedente  fra  Vaequitas 
oosl  oonsiderata  ed  il  CDncetto  di  ius  naturale,  si  distingnono  tre 
categorie  di  giarecDnsulti  romani. 

Paolo  rappresenta  la  dottrina  che  nniAca  Yaeqtntiis  e  lo  ius  natu- 
rale r  €id  quod  semper  aequum  et  bonum  est  ius  dicitur,  ut  est  ius  na- 
furaie  >  [D.  1,  1,  11]  —  dottrina  qnesta  in  Boma  non  nuova  (Seiveca, 
Epistuli  95,  c  natura,..  aeqnum  iustumqiie  componit  »).  — Con  qnesta 
dottrina  si  spiegano  molte  e^pressioni  di  Paolo  come  di  altri  giu- 
rcconsnlti  romani:  come  vedremo  or  or.i. 

Gaio,  UlpiAno  e  la  ma'^gioranzadegU  altri  giureconsulti  romani, 
senza  statuire  espressamente  cotale  unificazione  (almen^  niun  passo 
di  loro  che  la  contenga  h  gianto  fino  a  noi),  in  sostanza  nolle  loro 
singole  decisioni  ed  osservazioni  fanno  comprendere,  che  fraTuno  e 
Taltro  concetto  non  distingnono. 

Tin  terzo  gruppo  di  giureconsnlti,  a  cni  appartengono  Maeoiano 
e  TBiFONmo,  n^  statuisce  tale  identitil,  nh  in  pratlca  sembra  atte- 
nerriBi. 

Ecco  qnalche  testo.  Eelativamente  al  primo  principio: 

€  natnralis  aequitas  sec  sanguinis  ratio  >  si  contrappongono  a 
€  ins  civile  >  in  GAio,  DJ  38,  8,  2.  —  Cfr.  I'uso  di  c  aequum  »  nelle 
Inst,  di  Gaio,  3,  7.  —  Ulpiano,  a  proposito  degli  alimenti  da  pre- 
starsi  agli  ascendenti  materni,  parla  di  c  aequitas.,.  caritasque  san- 
guinis »,  D.  25,  3,  6,  2;  mentre  poi  §  16  eod.  riconduce  tutto  questo 
diritto  alia  naturalis  ratio.  Cfr.  poi  anche  Ulp.,  D.  38.  16,  1,  4: 
Paul,  37,  1,  6,  1,  cet. 

Belativament^  al  secondo  principio : 

Ulp.,  D.  2,  14,  1,  pr.  « huius  edicti  aequitas  naturalis  est ».  — 
D.  13,  5,  1  pr.  c  hoc  edicto  praetor  favet  naturali  aequitaii  >. 

Belativamente  al  terzo  principio: 

Labeo  apnd  Ulp.,  D.  47,  14, 1 :  c  haec  autem  actio  —  naiuralem' 
potius  in  se  —  babet  aequitatem,,.]  sed  natura  aequum  esty  cet.  ».  — 
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Cfr.  Pomp.,  D.  50,  17,  203  <c  iure  natura  aequum  est  neminem  cam 
alterius  detrimeuto  et  iniaria  fieri  locupletiorem  >• 

Cfr,  D.  15,  1,  11,  2  —  37,  6,  1  pr.,  cet 

Belativamente  al  qaarto  principio: 

D.  41,  1,  9,  3  [Gaio]  —  ID.,  Inst,  3,  137,  cet, 

Belativamente  al  qninto  principio: 

ScAEVOLA,  D.  4i,  3,  14  pr.  —  Gaio,  D.  35,  1,  16,  —  XJlp.,  4, 
6,  26,  9. 

Cfr.  D.  35,  1,  16  —  39,  2,  19,  cet. 

Eiguardo  pai  SklVaequitas  cansiderata  in  genere  e  non  in  rapporto 
ad  uno  di  qnesti  principii,  c&.  per  esempio,  Paolo,  D.  44,  4,  1,  1. 
—  Labeo  apud  Paul.,  D.  39,  3,  2,  5.  Maeobllo,  D.  50, 17,  66,  cet 

Invece  appo  Maeoiano  il  bonum  aequum  s'incontra  senza  verun 
rapporto  col  *fw  naturale,  per  esempio,  D.  1,  7,  33  —  8,  5,  19  — 
20,  6,  8,  9  —  49,  6,  1,  2,  cet.  mentre  la  frase  <  natoralis  aequitas  > 
cosl  comnne  agli  altri  giareconsulti,  h  affatto  estranea  a'  suoi  firam- 
menti.  —  Lo  stesso  si  pu6  ripetere  anoo  a  proposito  di  Teifonino, 
D.  20,  5,  12,  1  —  49,  15,  12,  5,  cet. 

Neirultimo  periodo  dell'impero  romano  i  rapporti  non  enmo  i  piil 
favorevoli  alio  sviluppo  delle  idee  giuridiche.  It'aequitKU  vien  per- 
dendo  la  sua  radice  nello  spirito  del  popolo,  e  con  ci5  stesso  quella 
favorevole  efficaeia,  che  nel  periodo  antecedente  era  sempre  andata 
esercitando.  Essa  infatti  puo  allora  prosperare  ed  essere  una  fonte 
fruttaosa  di  diritto,  quando  la  sua  base  h  universale ;  in  questo  pe- 
riodo, ben  lungi  dall'essere  Tultima  espressione  della  coscienza  giu- 
ridica,  consiste  solamenfe  nel  modo  di  vedere  del  legislatore  Idi,  dove 
questo  si  diiferenzia  dal  diritto  gi^  statuito.  N^  tale  mutamento  ta 
senza  influenza  su  quel  sentimento  e  tono  autocratico,  che  la  pa- 
rola  del  principe  assunse  a  poco  a  poco  nelle  costituzioni.  H  principe 
considera  s&  stesso  come  Tequitdi  personificata. 

Tale  aequitas  si  specifica  tuttavia  ancora  ne'  principii  e  nelle  ten- 
denze  medesime;  cfr.  0.  2,  4,  36  —  10,  5,  2  —  7,  71,  3—4,  37, 
3  —  Nov.,  97,  1,  ecc.,  ^  pnr  assumendo  talora  un  significato  vago 
O.  Th.,  13,  11,  16  —  0.  J.,  1,  3,  32  —  6,  42,  32. 

Bignardo  poi  ai  rapporti  fra  Vaequitas  ed  il  diritto  naturale  con- 
tinua  in  questo  periodo  Topinione  pauliana,  che  li  unifica  e  che  in 
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tsost&nza  era  gii  quella  della  magglor  parte  dei  giareconsiilti  clas- 
sici.  c  Aequum  —  dice  Sebtio  {ad  Aen.,  2,  426)  --  iuxta  naiuram 
accipiunt  >:  e  BOEZio,  ad  Ibp.,  5|  28,  p.  321,  O.  c  aequitas  est  quod 
naturaJis  ratio  penuarit ».  ^  Per  Leone  ed  Antemio  nel  G.  6,  Gl, 
5,  il  naturaJe  iua  e  VaequiUu  rappresentano  evidentemente  11  concetto 
medesimo.  Gfr.  0.  I.,  5,  12,  50  —  6,  58,  14  pr.  —  8,  38,  13.  Questo 
concetto  passd  flnalmente  ne'  Bizantini  e  14  Parafrari  dello  Pseubo- 
Teofilo  ne  h  gi^  nna  prova  cospicna:  cfr.  2,  1,  11  —  1,  13,  1,  5  — 
4,  13,  3  [ove  c  strlcta,  dx^rh  »  si  contrappone  a  c  ^^an  Simiov  >1. 

A  copiosa  illnstrazione  dello  svilappo  storico  AeiVaequitas  e  della 
sua  efficacia  snlla  prodozione  del  diritto  h  destinato  Tintero  volume 
terzo  deiropera  voigtiana. 

A  concldsioni  notevolmente  diverse  giunge  il  nostro  Mobiani  nel 
sno  accurate  lavoro:  La  filasofta  del  diritto  nel  pensiero  dei  giureoon- 
9uUi  romani,  pag.  72  e  seg.  Egli  ritiene  che  nel  pensiero  di  quel 
ginreconsulti  il  honum  aequum  fosse  c  qnella  parte  di  bene,  che  h 
bene  in  quanto  genera  utilitiV,  spargendo  proporzione  d'egualitii  ne- 
gli  esteriori  rapporti  nmani  >•  c  L'  idea  del  bene  equo,  concretata 
nei  rapporti  della  convivenza  da  tutte  le  forze  umane  in  una  selva 
di  doveri  giuridici....  stabilisce  e  perpetua  Fordine  sociale  e  si  con- 
yerte  in  arte  del  bene  e  deirequo,  riproduzione  flnita  di  un  vero 
ideale  e  inflnito.  II  legitimua  dei  popoli,  parte  meschina  dell*essenza 
infinita  deirequo,  ristretta  e  ciuta  in  modo  ferreo  dalle  verba  e  dalle 
Uterae  delle  leges  ha  dunque  e  deve  avere  contomi  infiniti  di  luce 
nel  lonum  aequum  della  ragione  di  natura....  e  Vaequum  spirito  se- 
greto,  che  anima  tntto  il  ius,  rimane  pur  sempre  il  gius  deiruni verso, 
il  diritto  comune  agll  nmani,  la  sempitema  legge  tra  gli  uomini, 
la  legge  silenziosa,  il  pudore  «  (pag.  74).  c  Da  ono  sforzo  —  con- 
chiude  I'autore,  pag.  75  ~  continue  di  ritrarre  il  legitimum  alia  per- 
&zione  suprema  del  bonum  aequum,  nasce  tutto  il  monumento  della 
sapienza  giuridica  latina  >.  —  Tale  sua  dottrina  appoggia  il  Mo« 
SIANI  ad  una  completa  raccolta  dl  testi,  ibid.  pag.  78-88. 

lo  credo  appunto  col  MoBiAia  che  Tequo  e  Tequit^  cioeroniana 
nel  loro  significato  filosofico  equivalgano  a  quelle  dei  ginreconsulti 
dassici,  nh  mi  pare  giustiflcata  la  teorica  voigtiana,  che  isola  quella 
Bpeculazione  tulliana  nel  movimento  del  pensiero  latino.  E  credo 
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che  r  identificaiione  del  banum  aequum  6  dello  iu8  naiurale  fosse  co- 
mune  fra'giareconsulti  classici  ed  aliro  senso  —  come  aveva  gi4  vista 
la  Grlossa  —  non  si  pub  dare  alia  frase  bonium  ofiquum  nella  famosa 
definizione  celsiiia;,  nh  forse  X'eccezione  clie  il  Yoigt  vorrebjbe  fiire 
per  Marcianq  e  Trifonxiso  —  come  quella  che  si  basa  su  argomenti 
meramenCi  negativi  —  h  abbastanzasicnra. 

I  risnltati  pertanto  del  Moriani  sono  ds^•accogliersi  come  la  piil 
vera  interpretazione  del  pensiero  dei  giuristi  classici^  considerati 
nel  loro  complesso  ed  astraeudo  dalle  secoiidarie  divergenze.  —  Ma 
ristituto  del  valente  professore  di  Pavia  non  era  quelle  d'indagare 
lo  sYolgimento  storico  di  tali  concetti.  A  proposito  di  questo  pos- 
siamo  ben  con  venire  col  Voigt,  che  Vaequitas  si  svelasse  prima  nella 
coscienza  popolare  che  non  nella  legislazione  e  nella  giurisprndenza, 
che  a  poco.a  poco  venlsse  assunta  come  obbietto  a  un  tempo  ed  ideale 
diqueste;  e  che  finalmente  — infiacchitasi  la  coscienza  giuridica  — 
recedesse  dal  popolo  e  dalla  scienza  e  mandasse  solo  per  opera  dei 
principi  qnalche  languido  ed  estremo  bagliore. 


§  27... 

Definizione  delta  gmrisprudenza.  Che  cosa  6  ieoria  e  pratica  di  essa  f 

Definizione  di  un  vero  giureccnsulto. 

j^oi  procediamo  ora  a  svolgere  il  concetto  della  giurisprndenza 
fitessa  e  delle  sue  quality  e  parti  essenzlali,  dopo  avere  premesse 
le  necessarie  nozioni  intorno  ai  diritti  ed  alle  obbligazioni^  di  cul 
essa  si  occupa  e  delle  leggi  ^tesse,  da  cui  quelli  derivano.  La  pa- 
Tola,  giurisprudenza  (iurisprudentia)  i^*assume  in  due  signiflcati : 

l.""  in  B€7i8o  oggettivo  s'intende  per  essa  run  sistema  di  dottrlne 
aventi  per  obbietto  i  diritti  e  le  obbUgazioni.  La  definizione  data 
da  Helleeld  alia  nota  h:  obiective  comiderata  iurisprudeniia  est 
scieniia  Icgum  earumque  adplicaiionie  ad  factum  h  propriamcnte  quella 
della  giurisprndenza  sqggettivameTite  considerata. 

2.^  soggeiiivamente  presa  la  giurisprudenza  j^nb  delEbiiirsi  la  noziane 
uieniifica  delle  leggi  unita  alia  capacitit  di  applicarle  ai  casi  cancreii. 
La  definizione  di  IIkllfeld  :  c  iurisprudentia  subiective  oonsiderata 
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€st  habitns  leges  ad  &cta  obvia  recte  applicandi  »  non  h  completa; 
giacchfe  manifestamente  egli  definisce  cbe  cib,  che  stiolsi  cbiamare 
la  praHca  deUa  giurisprudenza.  Si  distingue  infotti,  com*  6  risapato, 
la  giurisprudenza  in  ieorica  e  pratioa  ^).  Per  iearia  del  diritto  s*  in- 
tende  la  capacity  di  determinare  il  vero  sense  delle  leggi,  nnita  al- 
Tesatta  <k)noscenza  delle  condizioni,  propriety  ed  efiicacia  di  quelle 
azioni,  che  formano  Fobbietto  della  giurisprudenza. 

Ad  una  vera  scienza  del  diritto  occorre  adunque : 
1.®  La  capctoiUi  di  determinare  il  vero  senso  delle  Uggi,  come  quelle 
che  eosiituiscono  le  norme  per  le  aaioni  de'cittadinu  Tale  capacity  biso- 
gna  che  la  possegga  int^ramente  colui,  che  pretende  essere  profondo 
giureconsulto :  altrimenti  yerr^  ogni  momento  a  &llire  neirappli- 
€azione.  L'esperjenza  insegna,  che  le  leggi  hanno  ordinariamente 
!a  loro  occasione  in  nno  o  pochi  casi  soltanto,  e  che  rintenzione  del 
legislatore  va  bene  8X)esso  piii  in  1^  di  quelle  che  le  parole  espri* 
mono,  come  niuno,  che  appena  ha  qnalche  notizia  di  leggi,  yorr^  ne- 
gare.  H  giureconsulto  deye  qui  decidere  se  questo  o  quel  case  deye 
essere  giudicato  secondo  alia  legge  conforme  all*intenzione  del  legis- 
latore. 

2.^  L'eeatta  conoeoenza  degli  atti  dei  citt€idini,  che  formano  Vobiietto 
deUa  giurisprudenza*  Giacch^,  secondo  la  diyersit^  di  tali  atti,  diver- 
samente  si  regolano  i  diritti  e  i  doyeri  delle  parti. 

Finalmente : 
3.^  Un'esatta  nozione  degli  effetti,  che  aono  annessi  agli  atti  giuridici 
de'dttadini.  Le  yarie  specie  di  azioni,  il  diyerso  rito  di  procedura, 
i  diversi  diritti,  doveri  e  pene  e  la  loro  conveniente  applicazione 
dipendono  tutti  da  questa  parte  della  giurisprudenza.  Kon  c'^  bi- 
sogno  di  proya  alcuna  per  dimostrare  la  grandissima  importanza, 
che  nelVescrcizio  della  giurisprudenza  non  yi  sia  deflcienza  a  questo 
proposito.  A  qual  giurista  infatti  h  ignoto  come  nn  mode  di  pro- 
eedura  sia  piil  conyeniente  di  un  altro,  o  che  nn'azione  in  rapporto 
alia  proya,  oy  vero  alio  scope  precipuO;Sia  d*un*altra  piti  yantaggiosa  t 


06)  Si  confront!  qui  la  prefazione  8ul  rapporto  fra  la  dotirina  e  Vapplieo' 
jBione  della  giitrisprndenza  premessa  da  Giost.  Ct.aproth  a'  suoi  Elementi  «»{ 
fnodo  di  eompilare  rdazioni  dagli  atti  giudmaU,  Gottinga  1778. 

Clock,  Comm.  PanAeltt.  —  Lib   I.  SI 
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La  pratica  della  giurisprudenza  h  invece  Tattitadine  ad  applicare 
le  leggi  ai  casi  concreti,  a  regolare  secondo  esse  pradeuteniente  gli 
atti  de*  cittadini,  ed  a  trattare  opportnnamente  le  controversie,  cbe 
ne  derivano,  portandole  cio6  a  baon  fine.  Tin  arsenale  dl  formole 
ed  nna  conoscenza  a  mo*  di  storia  del  corso  della  procedura  bastana 
a  fonnare.il  cosl  d^tto  aSarismo,  ma  non  meritano  11  nome  di  pra- 
tica giuridica. 

Teoria  e  pratica  secondo  le  saesposte  definizioni  son  dunqae  cosl 
intimamente  associate,  cbe  non  possono  Tana  dairaltra  venire  dis- 
ginnte ;  h  quindi  nn  quesif o  faor  di  Inogo  quello  sulla  preferenza 
da  darsi  all'nna  od  airaltra  ^.  ISon  si  pa6  invero  immaginare  la 
vera  pratica  senza  fondata  conoscenza  teorica  del  diritto.  La  teorica 
esiste  dunqae  solo  a  sostegno  della  pratica.  Ma  la  pratica  ^  pel 
qnella  cbe  d^  la  vita. alia  teoria;  i  concetti  cbe  si  raccolgono  nella 
teoria  sono  posti  soltanto  dalla  pratica  nella  debita  luce  e  ricevono 
qnella  cbiarezza,  cbe  nessuna  descrizione  potrebbe  mai  dare.  Golui 
dnnque,  cbe  non  solo  possiede  nna  seria  conoscenza  scientlfica  dellf^ 
teoria  e  pratica  della  giarlsprndenza,  ma  cbe  Tesercita  ancbe  real- 
mente  a  gloria  di  Dio  ed  a  vantaggio  de*saoi  simili,  si  cbiama  nn 
giurista  od  nn  giureconsulto  in  senso  vero  ^).  Da  questo  occorre  di- 
stinguere : 

1.®  n  hguleio,  per  cui  s*intende  cbi  non  ba  nna  cognizione 
scientifica  delle  leggi,  ma  solo  a  mo*  di  storia;  cbe  ne  sa  le  parole 
e  ne  fa  ovunque  sfoggio,  ma  senza  intenderne  lo  spirito  e  non  pad 
qnindi  fame  cbe  sgraziate  applicazioni. 

2.®  n  cavillatore,   per  cni  s*intende  ano,   cbe   non  manca  di 


67)  Cfr.  Gio.  Tob.  Carrach,  Diss,  de  conflictu  theoriae  et  praxeos  iuris, 
Halle  1736,  e  Mart.  Grottl.  Pauli,  Diss,  de  theoriae  et  pyaxit  iuridicae  discor' 
dia,  Lipsia  1747.  In  altro  sense,  quando  cio5  s^intcnde  per  prassi  Vnao  giu< 
diziale  ossia  I'efficacia  dell^  leggi  nei  tribunali,  pu6  sorgere  nn  confiitta 
fra  la  dottrina  e  la  pratica  del  diritto.  Cfr.  Nettelbladt,  System,  element, 
doetrinar,  propaedeuticar.  tiirispr,  pes,  germanor.  comm.,  §  41,  p.  33. 

68)  Non  a  torto  dice  Cicerone,  De  oratore,  lib.  I,  cap.  48  in  fm :  a  Sin  quae^ 
rcretur  qui^nam  iurisconsultus  vere  nominaretur,  eum  dicerem,  qui  Icgum  et 
consuetudinis  eiiis,  qua  privati  in  civitate  utereniur  et  ad  vespondendHm  it  ad 
agendum  et  ad  cavendum  pcritus  essct  d. 
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scienza,  ma  d^onestik  e  di  bonti  di  caore,  onde  applicare  rettamente 
le  leggi  6  che  oerca  per  eonsegaenza  di  torcerle  a  danno  altrai. 

3.*"  Jjempirioo,  che  non  b* intende  di  alcana  dottrina  giaridica, 
ma  ha  soltanto  qaeU^abitadine  d*affari  appiesa  nell'eseicizio  gior- 
naliero  ne'  tribanali  e  che  per  eonsegaenza  tratta  ogni  qaestione 
giaridica  in  modo  affatto  meccanico. 

4.^  II  giurisperiio,  colai  cio^  che  h  solo  coltore  della  scienza  del 
diritto,  che  conosce  a  fondo  le  teorie  gioridiche,  ma  non  &  alcon 
nso  de*  principii  gioridici^  che  conosce  ^  ^). 

0$8ervaeione  Jc.  I  ginreoonsalti  romani  definirono  la  giorispradenza 
nel  segaente  modo :  Iitbispbudentia  est  divinarum  atque  humanarum 
rerum  notitia,  iusii  atque.  inimti  scimtia  ^).  Tale  definizione  Tiene  in- 
terpretata  in  diverse  maniere.  Alcon  i  ritengono  che  Ulpiano  (dal 
coi  libro  I  Begularum  tale  definizione  h  stata  pres^)  abbia  voluto 
con  essa  dimostrare  che  la  giorispradenza  h  on  parte  della  fl- 
losofia,  la  qoale  al  pari  di  qoesta  s*ocoapa  delle  cose  divine  ed 
omane,  colla  sola  differenza,  che  essa  non  entra  in  ricerche  specola- 
tive,  ma  determina  soltanto  che  cosa  in  loro  rigoardo  sia  giosto  od 
ingiosto  ^).  is  Aiori  di  dobbio  che  gll  antichi  abbiano  posto  la  fllo* 
Sofia  in  ana  c  notitia  rerum  divinarum  atque  kumanarum  >  ''^) ;  che  x>oi 
tanto  gli  antichi  filosofi  qoanto  i  giareconsolti  abbiano  tenato  la 
giorisprodenza  x)er  on  ramo  della  filosofia,  appare  tanto  dalla  testi- 
monianza  di  Eufbate  presso  Plinio  '^),  qoanto  da  cib  che  i  giore- 


08)  Qio.  Cristof.  Spitz,  Dim.  de  iurUoonsulto  a  iurisperito  leguleio  et  rabuia 
quam  maxime  diverao,  Erfurt.  1709. 

«)  Fr.  10,  §  2,  De  in$i.  et  iure  [1,  1]. 

^)  Pietro  Fabro,  Comment  ad  lib.  I,  de  I,  et  L  dietro  tk^Semestree  dl  esao. 
—  6io.  Gottl.  EiNECCio  nella  prefiE^ioae  De  iurisprudentia  divinarum  kumano' 
rumque  rerum  notitia,  preposta  al  buo  Fobo*  Scriptor.  iur,  naut.  —  GboziO| 
FlcTum  8par$ion»  ad  iu»  iuetinian.,  p.  13. 

71)  CiCBRONE, .  De  finibue  bon,  et  mah,  lib.  II,  c.  12,  De  offieiis,  lib.  I,, 
c.  43.  Queeet.  TuscuL,  lib.  V,  c.  3.  —  Seneca,  ep.  89. 

72)  Lib.  I,  ep.  iO :  c  Adflrmat  etiam  esse  banc  philoaophiae  et  qnidam  pal- 
cberrimam  partem  agere  negotium  publicum,  eognoscere,  iudicare,  promere  et 
txercere  iustiiiam  n  ^). 


a)  Ctx.  Db-Gbe8CENZI0  neWArehivio  giuridico^  XXXI,  850  aeg. 

b)  Qui  non  si  tratta  tanto  della  giarUpmdensa  considerata  oome  parte  della  flloaofla 
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consalti  romani  dicevano  di  s&  medesimi:  c  se  veram  phitosophiam* 
non  Hmulatam  adaectari  » '^)  ^).  Altri  inyece  per  res  ditinae  inten- 
dono  il  diritto  sacro,  ch*era  di  tre  specie :  ius  fetiaU,  pontificium  ed 
a/ugurdle;  per  res  humanae  poi  lo  ius  civile^  Essi  spiegano  dnnqae  la 
definizione  ulpianea  cosl:  la  ginrlspradenza  h  la  scienzadel  diritto 
divino  ed  ninano,  ossia  deirecclesiastico  e  del  secolare  '^^),  Altri  an- 
oora  pensano  che  colle  res  divinae  s'intenda  il  diritto  natnrale;  colle  re9 
humanae  invece  il  diritto  positivo  ^)',  per  cui  la  ginrisprudenza  sarebbe 
la  scienza  del  diritto  naturale  e  positivo.  Comanque,  del  resto,  si 
spieghi  la  definizione  d'XJLPiANO,  rimane  sempre  oscura  la  cosa  e 
tanto  meno  pa5  dessa  venire  adottata  oggidl,  in  qoanto  ohe  se- 
condo  ogni  probability  essa  deriva  dai  principii  e  dalle  teorie  degli 
storici  "^^ 


W)  Fr.  1,  §  1,  h.  t.  [1,  1].  Gio.  Gugl.  Hoffmann,  Ohservat  ver,  ad  Pan- 
dect, Diss.  hebd.  II,  §  1,  leggo  non  senza  foudamento  <r  assectantes  d  inveee 
di  <r  affectantes.  i»  Tuttavia  il  Pt^TTHANN,  Interpret,  et  obaervat.,  p.  77 f  cerca 
di  giuBtificare  la  comone  lezione  ^). 

74)  Bynckershoek,  IHss.  de  cMa  relig.  peregr.,  diss.  I,  uegli  Opuscula 
(Leida  1719),  p.  237  seg.  —  GebAuer,  IHss.  de  iueUtia  et  lure,  §  11.  —  Eo- 
KHARD,  Hermeneut.  iuris^  lib.  I,  c.  4,  §  134.  —  A.  F;  Schott,  Specimen  iuris 

digesiorum :  ad  Ut.  de  iust.  et  iure,  Lipsia  177.5,  §  2. ; —  Brisson,  Antiqmt,, 
lib.  IV,  c.  16.  —  HoEPFNBR,  Comment.,  §  22.  —  Parimeuti  Mureto,  Mar- 
ciLio  e  Jano  a  Costa,  ad  §  1,  I.  Dc  J.  e<  J. 

75)  Giac.  Perbnonio,  Animadvers.,  lib.  I,  c.  24,  e  G.  Sam.  Madihn,  Insti- 
tut.  iuris  civ,,  Halle  1764,  Praecogn,  gen.y  c.  11,  tit.  I,  §  .57. 

76)  Cfr.  P.  BuRGio,  Mectorum  liher,  o.  I  (nel  Thee,  L  E.  di  Otto,  torn,  t, 
p.  311).  —  Tom.  Papillonio,  Commentar,  in  Ut,  hunc,  (torn.  II,  Thes,  Meer- 
mann,  p.  !)66)f  e  Walch  ad  Eckhard,  Hermeneut  iuris,  p.  223  e  seg. 


univena,  qnanto  pinttosto  della  vita  praMoa  e  attiva  considerata  oome  applicazione  e 
oomplemento  della  epecalazione ;  ofr.  per  le  BYolgimento  di  queste  idee  tatta  Tora- 
zxone  di  Tbmistri,  Ikf  praefectura  sMcepta, 

a)  II  MoBiAKi,  op.  cit.,  p.  71,  rende  ooA  la  definizione  nlpianea:  coognizione  rn- 
dimentale  deUe  oose  divine  ed  nmane  [notitia]  e  della  rispondensa  del  rapporti  nmani 
alia  proporzionale  e^alit^  di  natara  cognizione  ordinata  e  profonda  t^,  —  Cfr,  andhe 
le  note  e  citazioni  a  p.  76  deU^opera  stessa. 

&)  La  lezione  comnne  si  pnd  beniasimo  mantenere  e  ginstificare.  Le  Fonti  greche 
non  contengono  la  yexsione  di  qneato  paragrafo,  epperd  non  oi  possono  dar  luce  ia 
propoAto. 


DE  ItrSTlTIA  £T  lUHE.  '  1C5 

§  28. 
Due  doti  pHncipali  del  giureconsuUo. 

Tin  giareconsnito,  che  vaole  vantorsi  con  ragione  della  dignity  di 
qnesto  nome,  deve: 

a)  avere  la  capacity  di  applieare  le  leggi  ai  oasi  ccncreti :  di  doter- 
minare  ciod  in  ogni  caso  cio  che,  secondo  le  i>ecnliari  circostanze 
di  esso,  h  confortne  alle  leggi.  Dal  memento  pero  che  una  legge  non 
-pub  correttamente  applicarsi,  se  non  si  ha  nna  chiara  nozione  del 
800  spirito,  occorre 

h)  avere  la  oapaciUi  di  determinare  rettamente  il  vera  signiflcato 
deUe  leggi.  Per  consegnenza  dobbiamo  ora,  segneudo  Tesempio  del 
nostro  antoie,  trattare  la  dottrina  della  interpretazione  delle  leggi. 

§29. 
BeW  interpretazione  delle  leggi. 

L'oscarit^  del  contenato,  Tambigaitili.  doirespressioue,  Tinadeguata 
rispondenza  di  qaesta  alia  mente  del  legislatore,  la  contraddizione  d*nna 
legge  con  altre  leggi^  tntto  qnesto  rende  si)esso  indispensabile  Vinter- 
petrazione  delle  leggi  ^.  Che  cosa  significa  interpetrare  una  legge t  Non 

77)  Sair  iDterpretazione  delle  leggi  molti  hanno  scritto.  I  principali  scritti 
aono:  Yal.  Gitgl.  Forster,  Be  interpretaiione  iuri$  (Otto,  Thesauri  iur.  rom.f 
torn.  II).  —  YiDc.  Plagcio,  De  ICto  perfecto  s,  interpretaiione  leg  urn,  Holm,  e 
Amb.  16d3y  4.  —  Gasp.  Horn,  Prael.  publicae  de  interpretaiione  iuridicaf  Yit- 
temb.  1733,  8.  —  Gio.  Lor.  Holderrieder,  Diss,  de  principiis  interpretaiionia 
legum  (uUiequaiis,  LipBial736.  —  Car.  Aug.  Ritter,  Begulae  inierpreiationis  iur 
ridieae  prMsianiiores  ex  adaequaiis  principiis  demonstrae,  Lipsia  1741.  —  Pietro 
Amsikk,  Diss,  de  legum  in  corpore  iuris  lusiiniani  inierpreiaiione ,  Stra- 
sburgo  1743.  —  Oppenritter,  Diss,  de  concinna  leg,  interpret,,  Yienna  174.'>, 
4.  —  Gio.  D.  Melmann,  Comment  de  interpretaiione  leg,  rom,  praesertim  c<h 
dieie  repetitae  praeUctionis,  Kiel  1770,  e  speoialraente  Crist.  Enr.  Eckhard, 
Bermeneutica  iuris  colle  note  di  Carlo  Federico  Walch,  Lipsia  1779,  8,  ad 
emendameuto  e  spiegadone  della  quale  opera  serve  anche  il  lavoro  di  Con- 
RABiy  OhservaOones  iuris  eiv,,  Marburgo  1782,  8  <^). 


«)  Fra  le  opeie  poaterioii  merita  menzione  il  capitolo  4.®  del  yolame  primo  del 
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altro  faorch^  svolgere  dalle  parole  di  una  legge  e  dalla  mente  del 
legislatore  il  yero  sense  di  essa.  Senso  delta  legge,  o,  come  si  dice 
in  diritto  romano,  sententia  legis'^)  h  la  volontil  stessa,  che  il  legia- 
latere  ha  volato  esprimere  mediante  le  parole,  che  ha  usato  «).  Per 
determinare  correttamente  qnesta  volonU  del  legislatore,  occerre 
anzitutto  ricercare  il  signiflcato  letterale  della  legge  [sensus  KtteraUs]: 
si  deve  cio6  stabilireil  vero  senso  delle  singole  yeci,  lore  attribaendo 
que'  concetti,  che  sono  conformi  al  linguaggio  usuale  ed  al  nesso 
delle  parole.  Slccome  perb  resperienza  insegna  che  le  parole  non 
sempre  rendeno  adeguatamente  la  volenti  del  legislatore,  essendo 
oesa  ben  difficile  che  un  uomo  misuri  cosl  esattamente  le  sue  pa- 
role da  non  dire  nh  piii  n^  meno  di  quanto  ha  realmente  volute 
esprimere,  h  necessarie  che  le  interprete  della  legge  passi  quindi  a 
indagare  la  vera  mente  del  legislatore  e  la  ragione  deUa  legge.  Questa 
inCatti  determina  il  contenuto  intero  della  volenti  del  legislatore  e 
si  pub  meritamente  considerare  come  le  spirite  della  legge  "^j.  Bi- 
segna  perb  goardarsi  dal  confondere  le  scope  prossimo  col  remote- 
Da  cib  si  ricavano  gi&  per  era  le  seguenti  regole  di  ermeneutica: 

1."  II  giureconsulto  deve  fondare  la  sua  interpetrazione  deUa 
legge  solo  sulla  supposizione  di  queU*  intenzione,  che  il  legisla- 
tore voUe  immediatamente  dare  a  conoscere  coUe  parole  di  essa 
legge. 

'     2.^  Tale  intenzione  si  deve  ricavare  dal  contesto  delle  parole 
della  legge,  o  dal  rapporte  della  legge  coUe  altre  esistenti  suUo 


TO)  Ft.  6,  §  I,  De  verb.  sign.  [50,  lejj  fr.  29,  De  LL.  [1,  3]. 
'T^  Gio.  Gottl.  .Faber,  Diss,  de  anima  legum,  Tnbinga  1752.  — GorradoEIn- 
rico  Andrea  Hepke,  Diss,  de  oceasione  et  ratiofie  legis,  Hannover  1754. 


SUtema  del  diritto  romano  attudU  di  SAViGKr,  in  ooi  qnesta  dottirina  deUa  interpa»- 
taiione  delle  leggi  d  stata  sostansiahne^to  rivednta  e  oorretta  [trad.  it.  Scialoja].  — 
€fr.  NbobokI)  DeUa  interpretaeiime.  delle  leggi  [TJrbino  1878],  intomo  al  quale  lavoKO 
pnd  oonsoltardi  qoanto  ne   eorisse  il  Landuoci  tiaVL^ Arehivio  giuridieoy  vol.  XXTT, 

p.  287  eeg. 

a)  L*]nterpretaiione  h  pel  SAVioirr  I'atto  ooh  coi  Taatoritik  giadiziaria  od  i  privatt 
ai  pnxmrano  la  intelligenza  delle  leggi.  —  Pel  Bkcnb  iEncidopedia,  4.*  ed.,  p.  401J  h 
la  determinasione  de*  casl,  a  cai  una  legge  ai  riferieoe  e  de*  prindpii,  ohe  deyono  per 
«89i  yalere. 
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istesso  oggetto  ^)  o  dalle  circoetanze  storiche  della  legislazione  e  da 
altre  fonti  ancora,  di  cui  bI  tratter^  piiL  dettagliatamente  in  segaito 
dl  §  36. 


*■*»'. 


§80. 

L'inUrpetr assume  presuppone  mancaiua  di  chiarezza 

ed  incompetenza  deUa  legge  «)• 

Interpetrazione  deUe  kggi  iecondo  Veguitik  e  suai  Kmiii. 

c  ;&  uu  male  — >•  dice  on  insigne  giurista  pratico  ^^)  •' —  che  la  legge 
abbia  bisogno  diuna  interpetrazione.  Le  leggi  non  devono  esisere 
esposte  a*  eavilli  giuridici  ».  —  Qaesto  principio  non  pad  certo  ve- 
nire negato;  ma  dal  memento  che  in  grandissima  parte  le  leggi 
nostre  sono  date  x)er  tntt^altri  tempi,  costomi  e  circostanze,  noi 
dobbiamo  cercare  di  renderle  applicabili  ai  tempi  nostri  am  nna 
ragionevole  interpetrazione,  onde  possano  servirci  di  guida.  Lin* 
terpetrazione  di  ana  legge  presnppone  dunqae  sempre  che  esista 
nna  legge  difettosa,  oscura  o  inadegnata.  Una  legge  concepita  in 
modo  completO)  chiaro  e  precise  non  abbisogna  d* interpetrazione;. 
ma  il  giadice  h  tenato  ad  applicarla,  per  qoanto  a  lai  possa  sem- 
brare  arcigna.  Ma  non  potrebbe  il  giadice,  almeno  qnalche  volta,  sti- 


SO)  Grottl.  HuFELAND,  Dls8.  de  Icgum  in  Pandectis  interpretandarum  subsi- 
dio  ex  earum  nexu  el  conseeuUone  peiendo,  Jena  1785.  —  Prof.*  Westphal 
iiello  scritto  citato  pii\  avanti  alia  nota  86,  §  4  e  5. 

81)  Von  Tevenar,  Saggio  aulla  giurisprudenza,  part*  III,  p.  537  [ted.*). 


0)  Qaest'antica  dottrina  d  Qmai  abbandonata.  I  Romani  erano  d'an  avvino  migliore, 
e  Ulpiano  non  dnbitara  di  scrivere :  a  qaamvis  manifettistinium  sit  edictum  praeto- 
riH,  attamen  non  est  negUgenda  intcrpretatio  eifis  ]».  D.  25,  4,  1,  11.  La  interpretazione 
h  neoossaria  per  tutte  quante  le  leggi  anoo  le  piil  chiare  e  le  piCl  manifesto,  non  po- 
tendo  alcnna  legge  prevedero  ed  ennmerare  aprori  tutti  i  casi,  a  cui  essa  deve  rif»- 
rirri.  1^  appunto  la  interpetrazione  [ofr.  anche  Bbuns,  L  0.]  quella  che  deve  trarre 
dalle  leggi  ed  esporre  I'intero  contennto  del  diritto  obbiettivo  in  tutti  i  buoi  prinoipii 
.ed  in  tntte  le  sno  consegrnenze,  ed  offrire  oos)  Topportona  declslone  giuridica  per  tutti 
i  casi,  obe  la  ricca  rarietll  della  vita  pratica  presenta.  II  diritto  positivo  non  d  in- 
fatti  un  ammasso  informe  di  singoli  ed  isolati  preoetti ;  ma  d  un  tutto  organioo  ohe 
abbraccia  rintxsra  vita  e  contiene  pertanto  una  soluzione  per  ognl  caso  singolo.  Ogni 
principio  pronunziato  daUa  leggo  non  vale  aolamonte  per  quello  che  le  parole  adope- 
rate  snonano,  ma  dev^eesere  oonosciuto  oon  tntte  le  oonaeguenze  implicite,' 
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raarsi  antorizzato  a  deviare  dal  rigore  del  diritto  per  motivi  strin* 
genti  di  equity  ed  accogliere  una  pitl  benigna  seatenzat  ^).  Yarii 
giureconsolti  sono  disposti  ed  accordargli  questa  aatoriti  Pretoria  ^)j 
e  Becondo  ropinione  di  Leyseb  ^)  dovrebbe  anzi  essere  libero  al 
giudice  di  non  arrestarsi  per  la  defidenza  delle  soleunit^  prescritte, 
qoalora  sia  evldente  la  volont^  del  testatore  o  dei  contraenti^  ma 
tale  avviso  non  si  potrebbe  assolutamente  giastificare.  Oiaoch^  h 
uoto  qaali  tristi  consegaenze  addusse  la  cosl  detta  eqait^  de'  pre- 
tori  e  come  si  dovette,  mediante  la  legge  Cornelia,  restringere  la  loro 
parzialitdi  per  modo,  cbe  almeno  durante  il  breve  tempo  della  loro 
carica  dovessero  procedere  secondo  principii  costanti,  e  fossero  ob- 
bligati  a  lasciar  valere  anche  contro  86  stessi  per  ravvenire  qaelle 
norme,  cbe  avevano  contro  gli  altri  applicati.  Gli  stessi  giureconsalti 
romani  espressero  soventi  la  loro  disapprovazione  per  le  ingiustizie 
c^mmesse  sotto  Tapparenza  dell'equit^.  Dal  momento  infatti  che  le 
opinion!  in  materia  di  equit'^  son  cdsI  disparate  ed  i  suoi  principii 
cosi  incerti  ^)j  come  fe  facile  pel  giudice  errare  nell*applicazione  di 


^)  C.  F.  HoMHrL,  Bhapsod,  quaestion,  in  foro  qitoUdie  obu.,  observ.  439, 
p.  697. 

S3)  MediiaU  ad  FandecL,  spec.  Ill,  med.  6  e  7. 

W)  ScEVOLA,  per  esempio,  dice  nel  fr.  14  pr.,  De  div,^  temporum  praeser, 
[44,  3] :  n  De  acceasionihus  poasessionum  nihil  in  perpetuum  neque  generdliter 
definire  possumua :  conBLstunt  enim  in  sola  aequitate  j>  ^). 


a)  S^h  gi&  avvertito  come  e  da  quali  scrittori  tali  idee  vengano  propngnate  anoo 
p3l  nostxo  diritto  attnale.  Si  saole  addurre  che  resterebbe  pietrifica^a  la  legislazione, 
se  il  g^adioe  non  potesee  di  Tolta  in  volta  adaiitarla  a^nnovi  bisogni  ed  alle  nao7e 
ciroojtansse  ool  buo  sentixnento  deireqait&;  senza  perd  osservare  che  se  nna  legge  d 
divenata  inopportona,  conviene  mntarla,  ma  che  sarebbe  fnor  di  modo  periooloso 
il  lasoiare  tale  apprezzamento  e  oon  cid  la  facolt^  di  alteraie  la  legge,  interpetraa- 
dola  diversamente  da  oid  ch'essa  realmente  vnole,  al  criterio  indiyiduale  e  Bog- 
gettlvo  del  giadioe.  Meno  ancora  pud  valere  Taltra  ragione  essere  il  gindioe  mosBO 
quad  per  istinto  ad  evitare  quelle  iniqne  oonwgaenza  che  la  rigida  applicazione  delle 
leggi  oon  sd  porterebbe.  Giaochd  piiL  grave  ancora  h  qui  il  pericolo  ohe  deriverebbe 
dairinoertczza  del  diritto,  la  cni  applicazione  verrebbe  laxsiata  airindividoale  appres- 
zamento  e  poi  facile  d  in  proposito  una  oonfusione  sul  concetto  di  eguitdi,  Poiohd 
molte  yolte  tali  conBeguenze  dazmoae  si  poasono  evitare  oolla  retta  oombinazione  di 
altri  principii  di  diritto  positivo,  che  si  oonfaono  al  oaso  conoreto.  Vedi  anche  la 
notadello  Scialoja.  alio  scritto  gill  oitato,  Del  diritto  poiitivo  e  dgWequith,  p.  42  aeg., 
ooUe  idee  del  quale  per6  non  posao  in^ramente  oonvenire. 

ft)  Non  h  facile  trovare  in  questo  pasao  quel  conoettOi  ohe  Tautore  yuole.  Nd  ai 
polzft  dire  oorretto  Tapprezzamanto  del  diritto  pretorio  oontenuto  &3I  testo.  Nulla  in- 
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essa!  Assal  a  proposito  dice,  pertaato  in  oocasione  della  ri^olazione 
d*an  determinato  uso  di  diritto  11  giareeon^ulto  romauo  Paolo  ^): 
esse  iane  quaestionem' de  b(mo  et  aequo,  in  quo  genere  plerumque  sub 
auctoritaie  iuHs  seientiae  perniciose  erratur.  Quale  incertezza  di  diritto 
non  si  produrrebbe,  se  11  giadioe  Tolesse  di  fronte  al  dettato  ben 
clilaro  della  legge  decidere  a  suo  talento  del  diritto  e  del  tor£o  ed 
attriboire  a  qaesto  modo  nn  altro  significato  alia  legge  stessaT 
Come  facilmente  la  passibne  del  giailioe  o  Tignoranza  di  esso  po- 
trebbe  assamere  11  manto  dell'equit\  e  come  verrebbe  Bpalancata 
la  i>orta  all' ingiustizia  ed  alia  parzialitill!  Con  ragione  i^ertanto 
lianno  altri  giaristi  ripudiato  queiravvi^so  e  hanuo  costrotto  .11  giu* 
dice  a  seguire  nbbidientemente  le  leggi  ^).  Se  per  J  le  leggi  medesime 
Invitano  11  giadice  a  decidere  secondo  Tequitii  piattosto  che  secoudo 
lo  stretto  diritto  f  allora  ognano  vede  avere  ci6  un  ben  diverse -si- 
gnificato  di  qnello  che  1  paladini  deirequiti^  hanno  assunto  i)er  ap- 
poggiare  la  loro  dottrina.  Qui  appaytiene  ci5  che  dice  Paolo ^7)  a). 


83)  Ft.  91,  §  3,  De  verhor.ohlig.  [45,  1]. 

86)  Cabragh,  Eis >luzione  giuridiea  del  quesito  se  in  Germania  I'autoritd  gi»' 
diziaria  posaa  col  pretesto  delU  equitd  denare  dalle  Icijtji  f  n.  44  degli  An- 
numii  settimanall  di  Halle:  auno  1701.  —  Eiir.  Cristof.  Bertucii,  IMas.  de 
ea  quod  ct>c«  a^quitaiem  iniquum  est.  Erf.  1736.  —  Enr,  Got.  Bal'KR,  Pr,  de 
aequiUtis  in  iiire  U8u,  Lipsia  17C1.  —  Gio.  Diet.  |^Ieu,manv,  Oral,  de  dcci- 
9ione  caustrum  ex  hgihue  aeqni  tt  hont,  Kiel  1778.  —  Hartlebex,  Mcditat. 
ad  Pandect,,  vol.  J,  p.  I,  spcin.  II,  med.  9  o  10.  -—  Westphal,  Jiicerche  Bulla 
questione  se  un  iestamento  fatio  scnza  le  formalitd  prescrilte  si.i  i^alido  per '  la 
straordinai-ia  ncccssitd  che  sHmpose  [ted.**]  n^iV Archivio  Sassone-  mei-idionale 
per  li  fflurlsprudetiza  e  li.  Idleratura  giutidica,  cdito  dal  D.  Koppe,  vol.  II, 
B.  27,  p.  293-30.5. 

87)  Ft.,  90,  De  Peg.  Inr.QSO,  17]. 


fatti  di  pill  inbpportano  che  giadicare  iititati  Borretti  da  rasrioni  stotiohe  eocezionali 
«  favoriti  da  ecoezlonali  ciroostanze  alia  Btregua  delle  idee  e  delle  condisioni  ordx- 
narie.  Nataralmonte  o6n  qnesto  non  in^cndo  di  ritenire  imitabile  a^nostri  ma^strati 
re^mpio  del  pretore  romano;  ma  quale  soatanziale  dlfferenza  non  corre  fra  la  poii- 
sione  di  qaesto  e  qaella  de'nostri  magifltratil 

a)  Biaogna  riconosoere  ohe  da  qnesti  pasai  medesinil  appare  evidente  eaMre.ooaa 
diTexaa  VequUit'dol  diritto,  e  ohe  percid  steiio  •  manqherebbe  gravemcnte  il  gindioe 
che  8enz*altro  posponesee  il  diritto  poativo  ^IFequitd;  od  a  cid,  ch'egli  tiene  per 
cqnitji.  Ad  o^fni  modo  gli  eaompii,  che  ai  potrebbero  trovare  nei  ginreconralti  romimi, 
pooo  fanno  pel  diritto  attnalo,  chd  non  ai  pud  oonficontare  [ofr.  anohe  WindscusID, 

OlOcx,  Comm.  PandetU.  —  Lib.  I  28 
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in  omnibus  quidem,  maxime  tamen  in  iur^,  aeqtdtas  spectanda  est;  ^ 
parimenti  ci5  che  si  oontiene  nel  rescritto  degli  imperatori  Costan- 
TiNO  e  Licmio :  Plaouit  in  omnibus  rebus  praecipuaan  esse  iostitia  ae- 
qaitatisque  quam  strict!  iuris  rationem  ^).  S'adducono  anche  le  pa- 
role di  MAROELLO^d):  Etsi  nihil  facile  mtUandum  est  ex  sollemnibus^ 
tamen,  ubi  aequitas  evidens  poscit,  subveniendum.  Ma  tutti  questi 
passi  provano  in  nessun  modo  che  le  leggi  positive,  quando  siano 
dure,  debbano  cedere  airequiti.  II  prime  passo  h  tolto  dal  libro  15.*^ 
delle  Quaestiones  del  giureconsnlto  Paolo,  ove  si  parlava  dell'inter- 
petrazione  dei  contratti  ^) :  egli  dice  che  non  si  debba  arrestatsi 
alle  parole,  ma  che  si  deve  indagare  Tintenzione  dei  contraentl  •i). 
II  secondo  passo  parla  parimenti  soltanto  della  applicazione  sagace 
delle  leggi  con  equo  riguardo  al  vero  scopo  e  al  vero  spirito  di  esse. 
Finalmente  Tultimo  passo  si  deve  spiegare  coiraiuto  del  fr.  7  pr., 
De  restit.  in  integr.  [4,  1],  preso  parimenti  dal  3.®  libro  dei  Digesti 
di  Marcello.  Da  questa  comparazione  si  scorge  che  si  trattava  di 
mi  case,  in  cai  alcuno  che  era  state  citato  in  giudizio  non  s'era 


8S)  C.  8,  Be  iuiUciis  [3,  1]. 

^)  Fr.  183,  Be  Reg,  Inr.  [50,  17]. 

^)  Ci6  appare  dalla  comparazione  dei  passi  tolti  da  questo  stesso  libro 
delle  Questioni  di  Paolo  occorrenti  nelle  Pandette  presso  Wieling,  lurisprud. 
resiiiuta,  p.  90,  e  Hommel,  Falingenesia  iuris. 

d')  CuiACio,  Commentar.  ad  FauU  quaesL,  e  Gifanio,  Commentar.  ad  tit,  de- 
Beg,  lur,  ad  4,  90,  n.  3. 


Trattato  delle  P.ifidctte^  I,  p.  74,  n.  4]  la  posiz'one  di  nn  giareoon^nlto  o  magiBtrato- 
attnale  con  qnella  di  on  giarista  romano,  tanto  piil  se  inyestito  dallo  iiig  reg^andendi 
[itiris  conditor],  —  Lo  SCHLOSSMANN,  II  contralto  [ted.°],  p.  169  aogr.,  dice  doreiB  il 
giadice  applicaro  il  gimto  diritto,  e  che  oosa  sia  questo  ginsto  dirifto  deve  natural- 
mento  dccidere  ne'casi  singoli  il  criterio  soggrettiyo  del  magistrato.  —  Qnesta  idea 
pericolosissima  eta  in  pieno  aooordo  colla  teoria  schlossmanniana,  che  non  considera  la. 
Icgge  come  fofUe  di  diritto:  diritto  in  sense  proprio  e  ginsto  diritto  non  h  per  Ini,. 
che  qnello  che  disccnde  rigorosamcnte  da'prlncipii  sapremi  della  ginstizia.  Per  sd, 
tale  dottrina  puo  essere  Botto  an  certo  aspetto  anche  accettata :  ma  il  male  sta  in  oid 
che  lo  Schlossmann  ynol  conocdcre  a  questo  suo  giusto  diritto  efficacia  positiya  ed 
efficacia  po«iitiva  a  scapito  delle  loggt  e  consuetudini  stesse.  —  Non  va  poi  mai  di- 
menticato  il  cauto  e  saggio  avviso  del  Windscjieid,  1.  c,  p.  71,  che  cio^  una  accn- 
rata  disamina  del  vero  contenuto  del  diritto  positivo  offrira  spesso  la  possibilita  na- 
soosta  airosserratore  superflciale  di  mcttore  in  accordo  le  csigenze  dcirequitfk  col 
dettato  giuridico.  —  Ha  poi  ragione  anche  il  nostro  A.  affermando  che  talora  le  leggi 
Btesse  permettono  o  anzi  comandano  Tindagins  e  Tapplicazione  dell*eqao. 
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presentato  ed  aveva  per  tale  ommiasione  p^rdnto  il  sno  diritto.  Esao 
noa  ayeva  udito  la  citazione  e  fors^anoo,  seuza  sua  colpa,  non  Ta- 
yeva  i)otato  udire  e  cercava,  per  oonsegaenza,  la  restitozione  in  in- 
tero.  Nulla  di  piii  eqao  che  aiatare  in  tal  caso  la  parte  che  aveva 
senza  eolpa  perdnto  qaanto  le  spettava  col  beneficio  ex  clau9uUi  prae- 
ioris  generali;  e  pertauto  anoo  Timperatore  Ajxtotxuxo  col  suo  le- 
ficritto  gliela  &  applicare  ^^).  In  tal  caso,  come  ne'  pass!  preoedenti, 
non  vi  Iia  traccia  di  ci6,  che  il  giadice,  come  tale,  si  possa  ritenere 
facoltizzato  a  deviare  da  una  legge,  cli*egli  Btima  iniqoa;  piuttosto 
da*  frammenti  citati,  come  da  altri  delle  Fonti  giaridiche  romane 
appare  chiaramente  che  Teqait^  dalle  leggi  medesime  raccomandata 
al  gindice  oonsiste: 

a)  in  ci6  ch*egli  non  deve  soaTermarsi  alia  lettera  della  legge, 
ma  considerarne  lo  scopo,  che  calla  leg^e  si  vuole  immediatamente 
laggiunto.  <  BenigniuB  leges  inUerjpretandae  sunt  —  dice  Oelso  ^)  — 
quo  voluntas  earom  conservetor  »; 

b)  in  ci5  ch'egli  tenga  presente  tatte  le  ciroostanze  della  &t- 
tispecie.  Se  tali  circostanze  sono  di  tal  natura,  da  non  dubitarsi 
che  il  legislatore  avrebbe  ordinato  un*eccezione  per  qael  caso  spe- 
ciale,  se  lo  avesse  prevedato  quale  s*5  poi  verificato,  h^  dovere  del* 
Tequo  giudice  di  avere  riguardo  alia  ragione  della  legge  a  beneficio 
di  colui,  che  soSfrirebbe  altrimenti  un  danno  immeritato.  Nulla  enim 
iuris  ratio  —  dice  Modbstino  ^)  —  aut  aequitatis  benign!  tasj^af if «r^ 
ut,  quae  salubriter  pro  utilitate  homjnum  introducuntur,  ea  nos  duriore 
interpretaiiane  contra  ipsorum  commoda  produoamus  ad  eeveritatem. 

e)  in  cl6  ch'esso  deve  osservare  le  qualltdi  e  la  condizione  spe- 
dale  delle  iiersone,  agli  atti  delle  quail  egli  appllca  le  leggl.  Gi6  ha 
specialmente  luogo  nell*applicazione  delle  leggi  penali.  Et  amnino  — 
cosl  suona  uno  rescritto  dell'imperatore  ANTOiiiNO  ^^)  ^   ex  perso- 


«)  Giac.  GOTOPBBDO,  Comm.  in  Ut.  Dig.  de  B.  L,  p.  730.  —  Piotro  Pa- 
BEO,  Oomm.  ad  Hl  Dig.  de  S$g.  lur.  ad  h.  1. 

W)  Pr.  18,  De  legibui  [1,  3]. 

94)  Pr.  2.5  eodem. 

«)  Pr.  4,  §  1,  De  incendio  ruina,  etc.  [47,  9].  Lo  stesso  dicasi  delle  fre- 
quent! ammonizioDi  della  legge  penale  di  Carlo  V  al  giudice  di  deterininare 
la  pena  secondo  le  circostanze  e  la  quality  delle  persone;  per  esempio,  arti- 
coU  106,  114,  119,  1.59,  ecc. 
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narum  condicione  et  rerum  qualitate  diligenter  aeeiiniandde  sunt  poenaey 
ne  quid  aut  durius  aut  remissius  eonstituaturj  quam  causa  postulabit.  Ma 
non  solo  oasi  penali,  iaa  anche  fattlspecie  meramente  civili,  quelle 
in  ispecie  attiiienti  alia  oomunione  domestical  yanno  decisi  seoondo 
le  regole:  deUa  equity.  Oosl  devonsi  determinare,  per  esempio,  i  di- 
ritti  de'bonjagi,  de'genitori  verso  i  ffgli,  la  padronanza  sui  servi, 
sempre.con  riguardo  alle  speeiali  qoalit^^  circostanze ' e  bisogni  di 
tali  persone.  Sd,  per  esempio^  il  servo  si  querelasse  contro  il  padrone, 
die  gFimpone  sovercliie  faticho,  il  giudice  dovrebbe  considerare  tanto 
i  biSogni  'del  padrone,  quan]to  le  qnalitd.  personali  del  servo  e  cosl 
decidere.  —  Inoltre  rihterpetrazione  secondo  equity  consiste 

d)  in  ci5  che  ne*  casi  dubbii,  in  cui  noiii  mancano  motivi  per 
interpetrare  estensivamente,  nh  per  interpetrare  ristrettivamente, 
senza  che  una  delle  due  alternative  abbia  probability  maggiore, 
deve  il  giudice  essere  inclinato  a  preferire  Toginione  piil  benigna, 
cio&  queirinterpetrazione  che  piU  di  tutto  s*accosta  al  diritto  natu- 
rale  o  che  piu  di  tutto  s'allontana  dal  rigore  ^),  e  quindi 

e)  nelle  contrdversie  civili  a  far  prevalere  quel  modo  d*inter- 
petrazione  per  cui  Fazipne,  sulla  cui  validity  si  diaiputa,  venga  con- 
servata  anzich^  annuUata  ^)  ed  inveoe 

/)  nelle  questioni  criminali  e  penali  piuttosto  ad  assolvera  che 
a  oondannare,  a  mitigare  la  pena  anzich^  inasprlrla  ^. 


fi^  Nbttelbladt,  System,  eUm,  iurispr.  posit,  germanor,  cammun,  generahj, 
§  230,  dice :  <t  Dicitur  benigna  interpret atio,  per  qudin  is  sensus  pro  vero  ad- 
siimitur,  qui  legibus  naturalibus  magis  convemt,  quam  alter,  vel  saltern  a  ri^ 
gore  magis  aUenus  est:  eaque  locum  hahet,  si  adcst  ambignitas,  idest  flures 
INTERPRET ATiONEs  AEQUE  PROBABiLES  SUNT.  Hinc  in  L,  9  de  Beg,  lur,  dicitur: 
semper  in  obscuris  quod  minimum  est  sequiiuury  et  in  L,3deis  quae  in  test, 
del  haeo  regula  ohvenit :  in  re  dubia  benigniorem  interpretationem  seqoi  non 
minus  iustum  e^t  quam  tutius  d. 

97)  Ft.  12,  21,  De  rthus  dubiis  [34,  7]. 

68)  Ft.  4?,  De  poenis  [48,  19]  5  fr.  155,  §  2,  De  BeguUs  iuris  [50,  17].  —  SI 
vegga  inoltre  aneora  M.  Freher,  Sulpitius  sivs  de  aequitate  commentarius  [nel 
Thesaurus  iuris  romani  di  Otto],  e  BnriNO,  De  henigna  IXJtorum  interpr^fO' 
Hone,  Wittemb.  1752. 
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§  31. 

Distinzione  delV  interpetrazione  delle  leggi  ^)  {91  legalo 

e  dottrlBale. 

L*interpetrazione  d'uiia  legge  osoaia  awiene  o  per  mezzo  del  le- 
gislatore  stesdo  o  per  mezzo  d'un  giareoonsulto  coiraiato  e  I'appli- 
cazione  delle  regole  di  ermeneaCica.  ^el  primo  caso  rinterpetrazione 
dioesi  legale,  nel  secondo  inVece  dottrinale.  D*ambo  le  specie  si  tratta 
ne'  paragrafi  saccessivi  ^}« 


§32. 
Den*  interpetrazione  antentica  ed  nsaalo. 

L'interpetrazione  delle  leggi  legale  si  distingae  secondo  il  costume 
ordinario  de'giaristi  in  interpetrazione  autentica  ed  uiuale.  La  prima 


a)  Parlandosi  aoltanto  della  interpetrazione  delle  leggl,  non  d  ohe  si  voglia  negare 
che  anco  le  altre  fontd  di  diritto  ed  in  ispeoie  le  oonanetadini  sieno  bisognevoli  di 
interpetnudone.  61i  h  piattosto  che  qui  Taf  floio  deU'interpetre  h  ordinariamente  aesai 
meno  difficile  e,  quando  si  oonosoe  in  genqrale  Ja  natura  di  esso,  non  ocoorre  che  si 
entri  in  on'  analisi  molto  minnta.  Inveoe  per  le  leggi  Tof  ficio  deirinterpetre  %  molte 
Yolte  aosai  scabh>80  e  rende  necessarie  alcnne  regolet.ohe  non  s'arrestino  a'prinoipii 
generally  ma  dieno  lame  a*  casl  rarii  e  particolari  che  sogliono  presentarsi.  Gfr.  Sa- 
VIGKT,  Sigtema  del  dirUto  rotnano  attuale  [ted.""],  I,  207.  Cfr.  WurDSOHEH),  Trattato 
ddJa  Bandette  [ted.*],  5.*  ediz.,  I,  p.  55  e  p.  58  seg. 

n  Agginngiamo  qui  alcnne  notizie  bibliografiche  riferentisi  a'  rarii  modi  di  inter^ 
petracione  :  Thibaut,  Teinriea  deU'interpetrazions  logioa  del  diritto  romano  [ted.^],  2/ 
ed.,  1806.  ^  Sammet,  Ermeneutiea  del  diritto  [ted.""],  ed.  di  BoBN,  Lipsia  1801.  —  Za- 
CHABIAB,  Saggio  d'uu'ermeneiUioa  genenUe  di  diritto  [ted.°],  Meissen  1805.  —  HUPE- 
LAHD,  Sjfirito  del  diritto  romanolted,2,  p.  If  Diss.  2.*,  p.  1-205.  ~  Mailheb  de  Chassat, 
Traiti  de  Vinterpretation  dee  loim^  Parigi  1822.  —  Lange,  Saggio  d*una  dottrina  di 
eepHoatione  del  diritto  [ted.*],  §  37  seg.  —  GLOSSICTBt  Ermeneutiea  del  diritto  roinano 
ed  Introduiione  al  corpns  ioriji  dWlis  in  oompendio  [ted.*],,  Lipsia  1831.  —  Thibaut, 
Serkti  giuridiH  rimaeti  [ted.*],  Tol.  11,  p.  11,  c  Ermeneutiea  e  eritiea  del  diritto  ro- 
mano ]»,  Berlino  1842.  —  Eiebulff,  Teoria  del  diritto  civife  romano  [ted.<*],  I,  p.  18 
teg.  —  ScHAFFBATH,  Teoria  della  interpetrazione  delle  leggi  oostituzionali  [ted.*],  Lipr 
sia  1842.  —  Kbuo,  Oli  elementi  della  interpetrazione  delle  leggi^  cet.,  Lipsia  1848 
[ted.*].  ~  Cfr.  anche  le  Pandette  di  Puchta,  Yavobbow,  Abndtb  e  Windsobeid,  il 
Diritto  privato  del  WOrttefnberg  del  Wabohtxb  [toI.  II,  p.  133  Mg.].  —  PAcmci 
IfAZZOin,  Mitmioni  di  diritto  eiioile,  1.  0. 
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ha  laogo  quando  il  legislatore  stessD  immediatamonte  dichiara  una 
legge  oscura  con  parole  piii  evideuti;  la  seconda  invecey  quando  il 
legislatore  ha  aocolto  tacitamente  un^interpetrazione  d*ana  legge 
oscura  ricevuta  ne*  giudizii,  ovvero  ha  espressamente  ordinate  che 
6i  debba  avere  riguardo  all*uso  antecedente  de*  tribunali,  quando  la 
legge  fosse  oscura.  Gontro  questa  distinzione  si  oppongono  varii  ar- 
goinenti  non  infondati  da  alcuni  giureconsulti ,  i  quali  stimano  es- 
sere  la  sola  interpetrazione  dottrinale  modo  genuino  di  interpetra- 
zione  delle  leggi,  non  essendo  il  legislatore  legato  come  un  sem- 
plice  giureconsulto  alle  regole  deirennsneutlca,  ma  potendo  anzi  de- 
terminare  ad  arbitrio  il  senso  d*una  legge  oscura.  Kel  case,  in  cui 
si  ascrive  un*interpetrazione  autentica  al  sovrano,  si  dovrebbe  di- 
scorrere  piuttosto  di  una  nuova  legge;  mentre  T interpetrazione 
nsuale  si  dovrebbe  piuttosto  rltenere  uua  specie  di  diritto  consne- 
tudinario.  In  ambo  i  casi  la  fjrza  deirinterpetrazione  non  ripose- 
rebbe  tanto  sulla  corretta  determinazione  del  senso  d'una  legge 
oscura  (ch^  anzi  spesso  devia  affisttto  dal  vero  significato  d'ona 
legge),  quanto  piuttosto  Tinterpetrazions  aubentica  si  fjnda  suU'au- 
torit^  del  legislatore,  da  cui  proviene  e  Tinterpetrazione  usuale 
sulla  consuetudine  e  Tuso  forense  ^).  Dal  momento  per5  che  nel  diritto 
romauo  questi  due  modi  d'interpetrazione  sono  gi^  riconosciuti  come 
tali  ^^),  e  che  il  legislatore  deve  conoscere  meglio  d*ogni  altro  Tin- 
tenzione  ch'egli  ha  voluto  esprimere  coUe  parole  della  legge^  quella 
distinzione  pub  benissimo  venir  conservata  ^}. 
Koi  facciamo  del  resto  le  osservazioni  seguenti: 
1«°  Dal  mdmento  che  ogni  giudice  ha  in  forza  dell*ufflcio  suo  il 


99)  Cfr.  Heldbrriedbb^  Be  princip.  inUrpretai,  adaequatis,  §  Y  e  YI.  — 
EciLHABD,  HermeneuL  iur,,  lib.  I,  c.  I,  §  37  e  38.  —  CoNa^Di,  Observat^inr 
ris  dv.,  p.  62.  '—  Habtlbbek,  Meditat  ad  PandeGL,  spec.  11^  med.  I,  eeo. 

100)  C.  1,  9,  12,  De  legibtu  [1,  14]  j  £r.  37,  38  eodem  [1,  3].  Nov.  Cmil, 
cap.  I  princ. 

1)  Nbttelbladt,  System,  elem.  iuriepr.  pes.  germanor.  eommun,  gener.,  lib.  I, 
fleet.  Ill,  §  227  e  239.  —  Hofackbb,  PWncip.  iar.  ett;.  roni.  germ,,  tom.  I, 
§  1.50.  —  HoEPFNEB;  Commentario,  §  24.  —  Eighxann,  Spiegagiani  di  di- 
ritto civiV,  p.  I,  p.  106  e  s^.  : —  Gio.  Crist.  Woltaeb,  ObeMrvat.  iuris  eiv* 
et  Brandtnh.,  fascio.  I,  obs.  I.  — Gottl.  Hufbland,  Praeeognita  turn  Famde- 
<tarum  iMdiei-ni  (Jena  17a5,  8),  §  42  e  43. 
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diritto  «)  d'interpetrare  le  leggi,  finchi  egli  ne  pad  determinare  il 
vero  senso  mediante  le  oppartiine  regole  di  ermeneatica,  ne  consegae 
che  soltanto  allora  8i  pa5  venire  alia  neeessit^  di  nna  interpetra- 
zione  antentioa  qoando  il  senso  d'ona  legge  h  tanto  ambiguo,  da 
non  potersi  assolntamente  detemunaie  oon  sionrezza  ginsta  le  le- 
gole  raelonali  della  ermeneatica. 

2.®  Anche  rignardo  a*  privilegii  Tinterpetrazione  antentioa  trova 
applicazione  soltanto  in  tale  snpposto  ^).  Gh^  colore  i  qnali  vogliono 
rimandare  il  gindice  al  trono  del  principe  tntte  le  volte  che  sorgono 
dnbbii  snl  significato  d'un  privilegio;  respingono  manifestamente 
di  sovercbio  i  limiti  deirautorit^  giudiziaria  ^). 

3.®  Se  poi  esista  o  no  tal  caso,  da  doversi  ricorrere  airantentica 
interpetrazione  del  legislatore,  non  h  cosa  che  debba  decidersi  dal- 
rdno  o  dairaltra  dclle  parti  in  causa  o  dai  lore  patrocinatori ;  ma  che 
dipende  AalVarMtrium  iudicis  o  dalla  detetminazione  del  legislators 

4.®  Anco  rinterpeirazione  antentioa  dev'essere  conforme  al  senso 
e  alia  lettera  della  leggc;  poich^  dove  essa  del  tutto  se  ne  soosti, 
non  h  piii  interpetrazione,  ma  nna  legge  nnova:  differenza  impor- 
tantissima,  ove  sorga  la  questione  sairapx)licazione  della  leggo  ai 
&tti  anteriori  ^).  Finalmente : 


*)  Ft.  191,  De  Beg,  lur,  [50,  17].  —  Nettelbladt,  System,  elem.  iumpr. 
gen.,  §  233'. 

3)  Si  vegga  spccialmento  P Utter,,  Progr.  de  iure  ei  officio  iudicia  circa  tV 
ierpreiaiionem  pnvilegiorum  in  genere,  Gottinga  1753,  e  Lo  stesso,  dm  scilti 
di  dirilto  [ted.*'],  vol.  T,  p.  II,  rosp.  XXV,  p.  293. 

4)  EiCfiMANN,  Spicgazioni  [ted.**],  p.  I,  p.  107. 


a)  "Ef  agginnga$i,  il  devere^  nd  per  pretesto  di  qaalaiasi  oacurit^  e  ambiguitft  pud  il 
gindice  rifiatarsi  fid  appUcare  il  diritto:  ci6  sarebbe  nn  yero  dinicpfo  di  giustizia;  cfr. 
codioe  civile,  art.  4.  —  SAVioirr,  Slttema^  I,  p.  208.  —  Bruns,  Enciclop.  di  HoLT- 
ZE5D0BFF,  4.'  od.,  p.  401.  La  dottrina  doirA.  ei  fonda  Bulla  0.  9,  J)e  legibus  [I,  14], 
che  a  saa  volta  d  nna  modificata  riprodazione  di  JVoo.  Martiani,  4.  Opportunamcnta 
perd  arvisa  il  Sayiont,  1.  o.,  p.  301,  ohe  M  piii  che  di  nna  vera  interpretaziono,  si 
tratterebbe  di  nna  modificazione  e  mitigazione  del  diritto  osistcnte,  come,  per  esempio, 
la  0.  1,  14,  11  pare  conoemore  piii  che  altro  la  qnestione  di  sapcre  se  esiBte  o  no  nn 
diritto  consnetndinario.  Che  poi  la  famosa  0.  12,  §  1,  non  sia  favoredole,  oome  i  vec- 
chi  credevano,  alia  dottrina  espQsta  nel  teste,  fn  pure  splendidamente  dimostrato  dal 
SAVI6NT,  p.  806  aeg.  I>el  resto  i  testi  romani  che  concemono  regolo  d interpetrazione 
non  formano,  aecondo  Tattnale  dottrina,  legge  neppnre  ne'  paesi,  che  si  rcgolano  col 
diritto  comnne. 
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5.^  Se  rinterpetrazione  aiit6at],oa  h  ufiBcio  del  potere  leglslativo, 
essa  non  pab  appartenere  che  al  sovrano  od  alia  commissione  le- 
gislativa  da  lui  ordinata ;  non  mat  alia  Gorte  suprema  di  nno 
State  6). 
Bigoardo  poi  alllnterpetrazione  nsuale,  essa  presnppone: 

1.*^  che  la  legge  sia  veramente  oscura  od  ambigua;  chh  se  la 
legge  h  chiara  e  tale  interj^etrazione  si  fonda  sopra  un  manifesto 
errore,  essa  non  pub  pretendere  autoritd.  legale  ^) ; 

2.^  ch'essa  abbia  le  quality  d'an  valido  diritto  oonsuetndinario  ^. 


§83. 
L'interpetrazione  usmle  d  parte  delta  cansuetudine  del  foro. 

'  Se  per  usaforense  (observantia  iudioialis)  s'inteniono  le  regole  ac- 
colte  nel  foro  nel  trattamento  e  decisione  di  casi  giaridici  contro- 
Tersi,  che  si  sono  osservate  in  modo  uniforme  da  lungo  tempo  fino 
ai  era,  non  pn5  esso  Tenire  considerato  come  parte  d'interpetra- 
zione  nsuale;  ma  pinttosto  questa  come  parte  di  esso  ^).  Gjaoche 
Fosservanza  giudiziale  o  risgiiarda  solamente  la  forma  di  procedurd) 
ossiia  i  riti  e  le  maniere  di  porsegaire  in'  giudizio  il  proprio  diritto 
•  ioyvero  il  diritto  stesso,  ed  in  quest' ultimo  caso  puo  avere  per  og- 
getto  0  rinterpetrazione  d'aua  legge  dubbia  o  la  decisione  di  un 
caso  giuridico  non  contemplato  daU»i>  legge,  che  si  sono  accolte  nei 
giudizii  e  poi  sempFia  osservati.  Tali  esperienze  raccolte  da   sagaci 

•  •  • 

ed  illuminati  giudici  nella  loro  carriera  f  jrense  ponno  senza  dubbio 
oflfrire  sicure  e  cert«  regole  per  la  decisione  di  miterie  giuridiche 
occorrenti  ed  hanno  perb  tanto  maggior  valore,  quanto  piil  rara- 
mente  le  leggi  e  prescrizioni  generali  ofrono  ad  un  giudice  o  ad  un 


s)  Habtleben,  Meditat.  ad  Pandeet,  spec.  2,  mod.  4. 

^)  Celso  nel  ff.  39,  De  44  [1,  3],  dice:  quod  non  rations  introduetum  ealj 
sed  errore  primum,  ddnde  eonsueiudine  obUnHm  eel,  in  alUe  similibtts  non 
ohtinet. 

7)  HurBLAND,  Fraeeogniia,  cit.  §  44. 

S)  Si  confronti  specialmente  Diet.  £rm.  KexmericH;  Diss,  de  prohaUone 
eoneuetudinii  et  obaervaniiae,  Jena  1732^  sect.  I,  §  19. 
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aTYOcato  disposizioni  soddis&eenti  ^.  Ease  assamono  in  tal  caso, 
apxK>ggiate  al  tacito  consenso  del  principe  ed  alia  lau^iiezza  del 
tempo,  la'  forma  di  on  diritto  consaetadinario  e  meritaao  di  otteuere 
il  primo  posto  dopo  le  leggi  scritte  ^% 

Semplici  giadizii  e  decisioni  de'tribnnali  o  comani  opinloni  de*gia- 
zeoonsolti,  qnando  sieno  oontrarie  a  leggi  indubbiamente  valide,  non 
possono  uh  pretendere  per  s^  I'efflcacia  d*uiia  osservanza  giudiziale, 
nh  obbligare  il  giadice  a  soguire  nelle  sue  sentenze  qaello,^che  fa 
prima  deciao  in  casi  analoghi,  per  qaantx>  siasi  lungo  |empo  sempre 
prononziato  ad  uno  stesso  modo'V-  ^^^  ^  ^^^^^  parte  i  giudici^) 
non  sono  meglio  legislatori  di  qnanto  lo  sieuo  i  giuristi,  6  d*altra 
parte  il  giudice  che  sentenzia  in  modo  contrario  Sk'  praeiudicia  de' 
suoi  predecessori  pub  sempre  difendersi  coUa  chiara  leggo  deU'im- 
peratore  Giustiniano  ^%  che  impone  al  giadice  di  non  pronunziare 
a  seconda  di  quello  che  h  state  altre  volte  deciso  in  casi  simili,  ma 
di  prendere  sempre  a  norma  saa  le  leggi.  Kon  mancano  certamente 


^)  Hrn MEN,  Contributa  alia  reoenUesima  letteraiura  giuridioa  negli  Siati  prut' 
skmi  [ted.^];  collezione  I,  p.  1  eeg. 

10)  Qui  appartiene  il  pasao  di  Callistbato,  (T.3S^De44[i,3]:In  amhigut- 
iatibaSj  quae  ex  legibus  proficUeuntar  couMuetudinem  aut  rerum  perpetuo  similiter 
iiuUoatarum  auetoritatem  vim  legie  obUnere  debere.  Nelle  Fouti  romaue  s'in- 
dica  quest' 1180  forense  oolla  espressioae  iu$  iudiciorum,  c.  3;  Be  dot.  pro- 
mi$s.  [5y  ll];mo«  legum  ueitalue,  e.  32,  De  transact.  [2,  4];  quotidianue  iadi- 
doram  ueus,  §  6,  I,  De  aatisd'M,  [4,  11];  solitus  iudioiorum  or  do,  c.  i,  De  sent, 
et  interior  omn,  iud.  [7,  45],  ed  Observatio  iudicialisj  c  12,  §  5,  De  reb.  ored. 

[4,  1]. 

11)  Oltre  Grzebher,  citato  da  Hellfeld^  not.  o,  hanno  giudicato  cosi 
Rbikharth^  Select,  ObeervaL  ad  Ohristianeum,  vol.  I,  obs.  3.  —  Pufendorf, 
Free,  dv,,  p.  Ill,  o.  22,  §  16.  —  Setfarth,  Froceseo  civile  tedesoo  [ted.°], 
c.  23,  §  4.  — :  QuiSTORP,  JElemenH  di  diritto  penale  [ted.®],  p.  I,  sez.  I,  cap,  1, 
§  13,  ecc. 

12)  C.  13,  De  sent,  et  interl.  iudie.  [7, 4S>]:  Nemo  iudexvel  arbiter  existimetneque 
eonsaltaUones  quae  non  rite  iudieatas  esse  putaverit,  sequendam,  non   enim  si^ 
quid  non  bene  dirimaiur,  hoe  st :  in  aUorum  iudicum  viUum   extendi   oportet, 
quum  non  exemplis,  sed  legibus  indlcandum  sit;  neque  cet.,  sed  omnes  iu^ 
ces  nostros  yeritatem  et  legtun  et  iustitiae  sequi  vestigia  sandmus. 


<k)  Vedi  sa  tatto  quMto  paragrafo  le  ouerraiioni  del  Sayiokt  nel  mo  Siitema  di 
dintto  romano  attuaie^  vol.  I,  p.  326  seg.  [Ub.  I,  oap.  IV,  §  51].  ~  Esse  non  aono 
pex5  del  tatto  aooettabili,  come  ormai  una  pitl  lunga  eeperienza  ha  dimostiato. 

Qi.OCK,  Camm.  Pandtiu.  —  Lib.  I.  23 
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ginreconsalti,  che  yogliono  attribuire  alia  coal  delta  opiniane  eomune 
tale  e  tanta  autorit^,  che  il  gludice  non  possa  dipartirseue  pitl  che 
da  una  legge  ^^).  Ma  io  non  mi  posso  persuadere  di  tale  valore  del- 
Topinione  eomune,  e  ritengo  questa  dottrina  assai  perniciosa.  Giac- 
ch6  in  primo  luogo  si  potrebbe  pur  domandare  ehe  cosa  si  debba 
dire  veramente  Vopinione  eomune  de' giureconsulti  relativamente  ad 
nn  dato  punto  giuridico  controverso.  Se  la  eosa  dipende  dal  numero 
degli  autori,  io  vorrei  eonoscere  colui,  che  fosse  in  istato  di  saper 
dire  con  sicurezza  quanti  giuristi  abbiano  sostenuto  una  opinione  e 
quanti  un'altra  e  di  decidere  nel  caso  concrete  da  qua!  parte  \i  sia 
la  maggioranza  dei  voti.  Se  invece  Vopinione  eomune  a)  si  vuol  far  de- 
rivare  dalla  maggiore  o  minore  autorit^  dei  giureconsulti,  che  hanno 
sostenuto  Tuna  o  Taltra  opinione  ed  allora  si  ricade  nuovamente  in 
un  Fabirinto  di  concetti  relativi,  da  cui  non  sarebbe  &cile  trovare 
nna  via  d^uscita.  Be  noi  avessimo  una  legge  sul  fare  di  quella  che 
grimperatori  Teodosio  e  Yalentiniano  hanno  una  volta  promul- 
gate ^%  secondo  cui  ne'  casi  in  cui  fossero  suddivise  le  opinioni  de* 
giureconsulti  si  doveva  preferire  il  parere  di  Papiniano,  si  potrebbe 
facilmente  determinare  la  superiore  autorit^  di  que*  giuristi,  di  cui 
seguire  Topinione.  Ma  gi^  Giustiniano  vide  quanto  d'inopportuno 
avesse  tale  disposizione  legislativa,  onde  nella  sua  costituzione  De 
eoncepiione  Digestorum  ad  Tribonia/num,  §  6,  insistette  grandemente 
appo  i  compilatori  delle  Pandette  perchfe,  occorrendo  disparity  di  opi- 
nioni negli  scritti  de' giureconsulti,  non  avessero  a  giudicare  quod 
melius  et  aequius  sit  ex  multitudine  auetorum,  poich^  talora  Topinione 
d'un  giureoonsulto  per  sfe  stesso  non  grandemente  riputato  puo  su- 
perare  in  profondit^  ed  acume  il  parere  di  molti  giuristi  insigni. 
Posto  perb  che  tutti  questi  ostacoli  possano  venire  rimossi  e  possa 
venire  scoperta  la  eomune  opinione,  si  trover^  sempre,  esaminando 


13)  Si  cfr.,  per  esempio,  Gail,  Ohservat  pracU,  lib.  II,  ohs.  153,  n.  5  seg.^ 
e  Berlich,  p.  I,  concilia.  36,  n.  91. 

14)  C.  un.  Cod.  Theod.,  Be  responsia  prudentum  tl,  4  —  nelle  attuali  edi- 
zioni  ^  qnesta  la  costituzione  terza  di  questo  titolo]. 


a)  Savigny,  SUtema  del  diritto  romano  attuale^  vol.  I,  p.  io  seg.  [Ub.  I,  oap,  11, 
§  14],  e  p.  83  eeg.  [Ub.  I,  cap.  in,  §  19). 
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eon  diligenza  la  CO89,  confermato  qaanto  tin  giareconsnlto  insigne 
del  Becolo  scorso  ^^)  aveva  gi^  detto  con  verity  e  franchezza  pari, 
che  cio&  le  comuni  apinioni  de*  giuristi  Bonp  non  di  rado  canmni  er- 
rori  ^^)«  Da  tali  premesse  si  potri  era  facilmente  conoscere  che  conto 
debba  fiursi  deUe  affermazioni  di  coloro  che  vogliono  liberare  la 
parte  soccombente  dell'obbligo  di  risarcire  le  Bpese  processuali,  se 
dessa  aveya  per  b^  Topinione  comnne  del  ginreoonsolti  o  un  coal 
detto  pratiudicium,  cio^  decisioni  o  sentenze  d*ano  0  parecchi  col- 
legi  giadiziali,  che  Bono  state  emanate  in  un  caso  analogo  ^^.  U 
nostro  autore  nella  nota  o  non  B*h  spiegato  chiaramente  in  propo* 
fiito.  Ma  se  si  considera  che  nelle  opinion!  de*  giaristi  non  importa 
tanto,  che  cosa  esse  affennano  o  quanti  di  loro  hanno  aocolta  una 
proposizione,  quanto  se  e  fin  dove  leggi  e  ragioni  giuHdiche  iuffragcmo 
la  loro  doUrina  ^^)j  non  si  pad  in  veron  modo  trorare  per  qaal  mo* 
tivo  la  sola  autoritik  de'  giureoonsulti  possa  esonerare  la  parte  soc- 
oombente  dalla  condanna  nelle  spese;  dovendo  qaesta  sapere  che  il 
giudice  deve  pronunziare  non  secondo  le  opinion!  de'  gioreconsultiy 
ma  secondo  le  leggi  e  la  loro  analogia  e  pertanto  non  pub  assolversi 
dal  sospetto  di  grave  negligenza.  Se  poi  si  pondera  come,  quando  la 
eentenza  del  giudioe  riesce  contraria  agli  addotti  praeiudioia  iuris, 
in  forza  della  sentenza  la  parte  soccombente  deve  trattarsi  come 
quella  che  ha  adoperato  senza  appoggio  di  diritto  ci5  ch'era  stato 
pronunziato  in  altre  circostanze,  errando  cosl  nel  diritto,  e  come 
questo  errore  ^  di  tal  natura,  che  la  parte  soccombente  Tavrebbe 
potuto  evitare  esaminando  con  maggior  cura  le  condizioni  di  £Atto 
e  le  ragioni  giuridiche  delle  decisioni  arrecate  a  suo  &yore  e  com* 
parandole  coUa  sua  propria  causa;  e  come  finalmente  h  iniquo 


15)  Gagp.  ZiEOLEB,  JXeasUce,  conclos.  XXXIX,  §  30. 

10)  Si  confronti  specialmente  Coocjsio,  lua  eiiAle  controv.,  lib.  I,  tit.  Ill, 
qu.  16.  lo  Don  posao  tralaaciare  di  avvertire  che  anche  il  nuovo  Oodice  g^ 
nerdU  pruasiano  coincide  co'  principii  qui  da  me  proposti.  In  esao,  §  8  del- 
VIniroduziane,  ai  legge :  Niun  riguardo  deve  aversi  nelle  future  deoisioni  iUle 
cpkAoni  de^giureconeulti  0  alle  senienge  anteriori  de^giudM. 

IT)  Brunnehakn,  Froe.  dv,,  c.  27,  n.  78.  —  LauterbagH;  De  expensis 
ijieioriae,  th.  44.  —  Letseb,  Specim,  LXXXVIII,  med.  1.  —  HoffmanHi 
JPrassi  deWimpero  germanieo  [ted.^j,  §  797  e  altri  anoora. 

18)  C.  on.^  §  6,  De  vei.  iure  enucL  [1,  14]. 
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manifestamente  castriugere  I'awersarlo  vincitoro  a  compensare  col 
proprio  danno,  perdendo  le  spese  processaali,  tale  errore  non  pnnto 
ficnsabile  dell^altra  parte  —  se  tatto  questo  si  pondera  senza  pre- 
giadizii,  non  si  potri\  sicaramente  a^cogliere  quel  principio  e  zion 
si  trover^  certo  ingiasto,  che  a*  nostri  gioml  si  abbia  cominciato  a 
scuotere  qneU'antica  dottrina  ^^). 

Ma  pnnto  non  deve  dubitarsi  che  le  opinion!  di  stimati  ed  abili 
ginreconsnlti  siano  da  tenersi  in  pregio  in  qne*casi  ginridici  dnb- 
biosi,  che  non  sono  regolati  del  tntto  e  che  non  lo  sono  chiaramente 
nelle  leggi,  qnsdpra  tali  opinioni  concordino  coiranalogia  del  diiitto 
civile  0  co'  principii  del  diritto  naturale  ^). 

.  *  Infin^  il  nostro  antore  avverte  che  un'osservanza,  ii^  cui  tntti  o 
almeno  la  maggioranza  de'  coUegii  gindizlali  convengono,  si  chiama 
praasi.  l!Ton  si  cotifonda  per5  con  qnesto  qneiraltro  significato  della 
^  parola  pram,  di  cni  ho  trattato  sopra  al  §  27. 

Finalmente  sono  state  introdotte  dalVa^o  forense  o,  piii  propria- 
mente,  dairinterpetrazione  nsnale  molte  nuove  dottrine  e  molti  nnovi 
rimedii  ginridici,  fra  cui  io  citerb  solo,  per  esempio,  la  provoca- 
zione  ex  lege  diffamari  ed  ex  lege  si  contendat,  lo  iuramentum  perhor- 
reeoentiae,  per  tacere  di  altri  molti  ^^). 

• . 

§34. 

Modi  diversi  d'interpetrazione  dottrinale. 

Tj  interpetraeione  dottrinale  delle  leggi  h  di  daplice  specie.  Essa  in- 
fatti  o  cerca  di  determlniare  il  senso  d*nna  legge  soltanto  dalle  pa- 
role  ^>essa  e  dal  loro  significato  o  essa  indaga  11  fine  e  I'intenzione 


1^)  Si  yegga  specialmente  D.  Ad.  Dietr.  Weber,  Suite  spese  processuali, 
loro  remissions  e  compenso  [ted.°],  Schwerin,  Wiamar  e  Buctzow  1787,  e  2.'  ed. 
ttumentata  1790,  8,  §  10  e  11.  —  Giacomo  Federico  Giorgio  Ehmerich,  8uUe 
spese  processuali,  loro  preaiazione  e  (iompenso  [ted.®],  p.  I,  Gottinga  1791,  8, 
§  51. 

W)  Qio.  Volg.  Textor,  Diss,  de  auetoritate  inierpretum  iuris,  Altdorf.  1670, 
6  QUISTORP,  1.  c. 

^0  G.  D.  WiBBKTNG,  Diss,  de  ineommodAS  per  interpretaiiones  usuales  et  ob-  • 
servantias  in  iurisprudcntiam  inveciis,  Francof.  1748. 
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del  legislatore  e  determina  il  seiiso  della  legge  dalla  ragione  di  essa. 
La  prima  interpetrazione  si  dice  grammaiicaie^  da  alcuni  anco  Jilo- 
logica  ') ;  la  seconda,  interpetrazione  logica  o  JUaeofica  ^).  L*altima  ha 
InogQ  qaando  rinterpetrazione  grammaticale  ha  gi^  terminato  il 
compito  n^  pnb  senza  di  essa  sassistere.  L*  interpetrazione  gram- 
maticale non  pa5  per6  neppnr  dessa  venire  separata  da  qnella  lo- 
gica^).  Oiaoch^  nn*interpetrazione  ineramente  grammaticale  che  so- 
fistica   solle  parole  e  va   in  cerca  di  sottigliezze,  trascarando  la 


2^  Cfr.  6.  E.  BoEHMBB,  Traefdl,  de  interpretatianis  grammaUcce  faUe  et 
U8U  vario  in  iure  romano  premesso  a  Bbissox,  De  verb.  »ignijieat,  Lo  Btease 
Fonti  lo  insegnano  ohiaramento,  tr.  6,  8  ly  De  V.  8.  [50 f  16],  e  £r.  7,  g  2. 

«3)De  iurisfUcUone  [2,  1]. 


a)  n  Savigkt,  Sutema,  p.  213  Beg".,  distingue  la  interpetrazione  dottrinale  in  gram- 
maticale o  filologica,  logica,  storica  e  ristematioa.  Chiama  ttorioa  qaclla  interpetra- 
done  che  ha  rig^ardo  alia  gene4  storica  della  legge;  iittetnatica  qnella  ohe  pondera 
11  posto  che  ad  una  legge  compete  nel  sistema  ghiridioo,  di  cui  essa  fa  parte  e  ne 
trae  conseguenze  per  valatarne  la  portata.  —  Altri  inveoe  distingnono  interpetrazione 
a  posteriori  (per  cui  ciod  tA.  argomenta  dal  terto  medeeimo  della  legge)  ed  a  priori^ 
per  cni  s'argomcnta  da  quegli  elementi,  da  cni  eisa  legge  h  aorta.  —  La  prima  inter- 
petrazione ei  suddivide  in  lesiieale,  in  quanto  indaga  il  yalore  lesaioale  delle  voci  sin- 
gole,  fframmatieale,  in  quanto  oonsidera  la  combinasione  delle  parole  fra  loro  secondo 
le  legole  grammatical!,  e  logica^  in  quanto,  secondo  le  norme  della  logica  formale, 
Btudia  Tunione  de'varii  periodi  per  esprimere  il  pensiero  deirautoro.  —  L'altra  inter- 
petrazione inyeoe  viene  a  sua  rolta  suddiyisa  in  sterUia^  se  si  fonda  suUa  genesi  ito- 
rica  delJa  legge,  dogmatiea  se  la  oonsidera  ne'  tuoi  rapportl  coirintero  sistema  giuri- 
dioo  (e  ne  deduce,  per  eaempio,  ohe  si  tra&ta  di  un  iitt  oo/nrnnwf  o  singiUare)  ed  in  Ugii' 
lativa,  in  quanto  oeroa  di  inyestigare  lo  soopo  ayuto  dal  legislatore  nel  proporre  la 
legge.  Questi  yarii  iaodi  di  interpetrazione  si  aiutano  ed  integrano  a  yioenda.  L*antioa 
dottrina,  qui  espo;^  nel  testo,  pecca  nel  yolere  che  la  legge  sia  tutta  nolle  parole,  ohe 
queste  sole  debbano  decidere  e  che  solo  in  oaso  ohe  queste  siano  del  tutto  osoure  ai 
possa  ricorrere  a  piiH  ideali  element! .  Respingendo  questo  modo  di  oonsiderare  la  oosa, 
ne  deriya  che  cade  anco  la  distinzione  fra  interpetrazione  grammaticale  e  logioa,  e 
^uesto  ha  benitoimo  dimostrato  il  Savigny  [1.  o.,  p.  319  0eg.]i  e  pertanto  ya  aggiunto 
pur  questo  a*  non  pochi  e  non  breyi  suoi  merit!  in  questa  importante  e  soabrosa  dolr- 
trina  [cfr.  anche  Bbuns,  1.  o.,  p.  402 J.  Quella  diootomia  d  per6  aocolta  anche  da  mO" 
I  demi  scrittori,  per  eaempio,  dal  Yangbbow,  Minuale  delle  Pandettef  6.*  ed.,  yol.  I, 
p.  57  aeg.  —  L'opiuione  per6  sua  e  del  Kaao,  Elementi  deWeriMneutioa  delle  leggi, 
p.  10  seg.p  103  seg.,  che  mod  manch!  ogni  fondamento  alia  oritioa  sayignyana,  quando 
interpetrazione  logica  a  gramjnaticaXe  non  s'intendano  oome  due  oontrapposti,  ma  anz! 
oome  due  strade  che  yanno  congriunto  per  indagare  il  pensiero  legislatiyo,  non  si  pu5 
aiyproyare.  Giaochd  tali  due  mezzi  per  raggiungere  la  corretta  intelligenza  del  pen- 
siero legislatiyo  non  ei  poswno  pensare  non  solo  oontrapposti,  ma  nemmeno  disuniti,  e 
poi  la  denominazione  ol  logica  a  non  e  nh  adeguata,  nh  opportuna. 
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mente  del  legislatore,  fe  cavillo  *4),  o,  come  Oiobronb  *)  s'esprime  be- 
nissimo,  c  callida  et  malitiasa  iuris  interpretatio  »•  A  queste  dae  ma- 
niere  dell'interpetrazione  dottrinale  molti  aggiangono  ^)  una  terza 
specie,  coi  chiamano  la  interpetrazione  poKtica.  B'  intende  per  essa 
quel  modo  dlnterpetrazione,  che  indaga  se  e  fino  a  che  panto  le 
leggi,  onde  noi  ci  serviamo,  sieno  adatte  alia  nostra  odiema  oostiU 
tozione  e  alle  attnali  condizloni,  e  se  sieno  pertanto  o  no  applica- 
bill.  Non  y*ha  dubbio  che  questo  modo  dlnterpetrazione,  che  per  lo 
svolgimento  del  vero  senso  delle  leggi  ha  rigoardo  a*costmni  ed 
alia  costitazione  di  que*  tempi,  per  cui  esse  in  origine  sono  state 
emanate,  sia  di  grande  importanza  ed  anzi  indispensabile  per  poter 
f^ne  una  corretta  applicazione  non  solo  delle  leggi  straniere  ricevnte 
in  Germania;  ma  anche  delle  piii  antiche  leggi  indigene,  per  esempio, 
del  regolamento  giadiziario  penale  di  Carlo  Y.  Gh^,  per  esempio, 
8*incontrano  nel  Corpus  iurii  molte  disposizioni,  che  si  riferiscono  a 
costumi  e  istitnti  afl&tto  ignoti  in  Germania,  e  parimenti  leggi,  che 
risentono  del  paganesimo  e  del  dispotismo  degli  imperatori  pagan! 
e  che  non  sono  panto  applicabili  agli  Stati  cristiani^).  Parimenti 
la  condizione  degli  Stati  germanici  molto  cambiata  dai  tempi  di 
Carlo  V  a  qnesta  parte  rende  assolutamente  inattaabili  molte  di- 
sposizioni  della  sua  costitazione  penale.  Ma  io  non  credo  per  questo 
che  la  cosi  detta  interpetraaione  politica  deUe  leggi  formi  una  specie 
partioolare  di  interpetrazione  dottrinale;  ma  che  si  debba  annov^ 
rarla  insieme  alia  logioa. 


M)  Ft.  29,  De  44  [1,  3],  in  cui  si  dice  do  vers!  considerare  come  trasgres- 
sore  delle  leggi  e  oavillatore  qyi  salvia  verbis  Ugis  sentmUam  dus  cjrcum- 
vmU, 

»)  JDs  ojgkm,  lib.  4,  o.  10. 

SO)  SomixEB,  Frax,  int.  rom.,  ex.  11,  §  8,  not.  a.  —  CrlBt,  Got.  Peller, 
Diss,  ds  interpretoHone  Ugum  poUUca,  Altdorf.  1719.  —  Haktleben,  MediiaL 
<hd  Pandeeias,  spec.  II,  med.  3,  ecc. 

ST)  Per  esompio,  pa6  servire  lo  iuramentum  per  genium  prindpis,  c.  2,  IM 
rsb.  credit  et  iureiur,  [4,  1].  —  Si  vegga  Gial.  Fed.  Mai^lanc,  Doetr,  de 
iureiarando,  lib.  Ill,  c.  IV,  §  47,  p.  249.  —  Altri  esempii  oitre  Bai,  Ern. 
Kbsthsb,  De  iuriapmdentia  paganiaante,  Bintel  1713. 
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§85. 

Priftoipii  delF  interpetraaione  grammatiedle^ 

Critica  giuridioa, 

Ogni  interpetrazione  razionale  delle  leggi  deve  dnnqae  oomf nciare 
oollo  svolgimewto  grammatieale  del  rignificato  deUe  parole,  Le  parole 
sono  segni  del  pensiero  e  mezzo  a  conosoere  lo  spirito  della  legge  ^. 
n  sigDificato  della  parola  h  determinato  dalVnso  del  lingoaggio,  il 
quale  pn5  essere  —  oome  il  valore  delle  monete  —  ora  generaU,  ora 
fartioolaTe.  Siccome  per6  nel  dnbbio  non  devousi  presumere  devia- 
zioni  daU'oso  generate  del  lingoaggio,  ne  risalta  senz'altro  la  prima 
regola  della  interpetrazione  grammatieale  delle  leggi.  Le  parole  di 
una  legge  devono  ffenire  assunte  nel  seneo  che  eue  hanno  nel  comwne  ueo 
del  Knguaggio  di  quella  nazione,  per  cut  la  legge  Hessa  i  destinata,  fin- 
ehi  aUre  speciali  circoetanze  concorrenti  faedano  apparire  neceseano  am- 
yn/ettere  tin  dUro  significato,  Se  ha  Inogo  qnest*ultimo  caso,  bisogna  ai- 
lora  indagare  U  modo  partioolare  d'eeprimersi  del  legislatore  e  quetto 
assumere  come  normal). 

Le  parole  i>ossono  inoltre  assumere  in  qnesto  o  quel  contesto  nn 
Bignificato  afifatto  differente  da  quello  che  esse  hanno  isolate  nel- 
I'nso  eomnne  della  lingaa.  Ayviene  rignardo  alio  monete,  che  non 
solo  11  Talore  de*]singoli  pezzi  di  moneta  spicciola,  ma  anche  il  rap- 
porto  che  viene  stabilito  fra  essi  ed  1  pezzi  maggiori  contribuiscc 
a  fissare  il  yalore  di  qaesti  nltimi.  Parimenti  il  senso  d*un  discorso 
non  dipende  soltanto  dal  significato  delle  singole  vooi,  ma  anche  dal 
valore  che  d^  a  qnesto  I'uso  del  linguaggio  nel  loro  contesto.  Di  qai 
Bcatnrisce  la  seconda  regola  deir interpetrazione  grammatieale:  Lepa- 


^)  Qui  calza  I'argnta  osservazione  di  Celso,  fr.  7,  §  2,  De  euppeU.  legata 
[33,  10]:  <  eisi  prior  atque  poteniior  est  quam  vox  mens  diccntis,  tamen  nemo 
slue  voce  dixisse  existimatur  d. 

^)  Questa  regola  ^  affatto  generale  e  si  applica  anche  neirinterpretazione 
di  altre  disposizioni  di  yoIonti!i:  fr.  69,  De  legat,  III  (32):  Non  aUter  a  si- 
gnificatione  verborum  reeedi  oportet,  quam  cum  mani/eslum  est,  aliad  sen- 
siflse  iesiatorem  3>. 
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role  Suna  legge  si  devono  sempre  dichiarare  nel  senso,  che  laro  attribuisee 
Vuso  generate  nel  contesto,  in  che  si  trovanofra  laro  nella  legge  medesimcu 
Dal  momento  per5  che  talora  le  parole  anco  nel  loro  contesto  ammet- 
tono  significati  diversi,  donde  sorgo^io  ambiguity  di  discorso,  ha  luogo 
in  tal  caso  la  terza  regola:  che  bisogna  aocogliere  quel  significato  che 
meglio  d'ogni  altro  s'accorda  colVoggetto,  di  cui  s'occwpa  la  legge,  ossia 
Solsoggetto  ed  il  suo  predioato^).  Inoltre  dal  principio  del  senso  comone 
degli  uomini  di  non  parlare  senza  esprimere  pensieri  deriva  nna 
quarta  regola:  che  cio^  nel  dubMo  non  si  deve  dmmettere  di  dlcunapa- 
rola  in  una  legge^  cVessa  sia  posta  Id  senza  ragione.  La  legge  deve.  per 
oonseguenza  venir  sempre  interpetrata  in  maniera,  che  niuna  parola  ahbia 
una  fumione  inutile;  ma  piuitosto  in  tal  guisa,  che  ogni  parola  contri- 
buisca  in  qualche  modo  a  meglio  determinare  ed  illustrare  la  voloniii,del 
legislatore^^).  Siccome  poi  le  nostre  Fonti  giaridiche  ed  in  ispecie  i 
corpi  di  diritto  romano  e  canonico  sono  compilati  da  testi  apparte* 
nenti  ad  et^  ed  autori  molto  diversi,  si  pub  stabilire  come  qainta 
regola  il  segaente  principio :  che  le  parole  delle  kggi  si  devono  poi  in 
ispecie  dichiarare  secondo  Vuso  del  linguaggio  che  i  stato  propria  agli 
autori  secondo  il  genio  del  tempo,  in  cui  i  medesimi  vivevana.  Per  poca 
pratica  infatti  che  uno  abbia  de*  classici  latini,  non  pub  certo  tar- 
dare  molto  ad  accorgersi  che  y*b  tin  grande  divario  &a  la  latinitik 
di  que*  giureconsulti  romani,  dagli  scritti  dei  quali  furono  compilate 
le  Pandette  e  le  Istituziani  dell'imperatore  GiusTmiANO  e  quel  modo 
di  scrivcre  latino  che  domina  nelle  costituzioni  degli  imperatori 
cristiani  e  poi  dei  pontedci.  In  quelli  abbiamo  pur   sempre  ancora 


30)  n  fr.  67y  De  Reg,  lur.  [50,  17]  d^  la  segnente  regola:  c  Qw)Hens  idem 
sermo  duos  senteniias  exprimi,  ea  potissimum  accipietur,  quae  ret  gerendae  ap- 
dor  est  j>.  II  fr.  19^  De  LL,  dice  [1,  3]:  <c  In  amhigua  voce  legis  ea  poUus 
aecipienda  est  s^igmficatio  quae  vitio  caret  2>;  ossia,  come  il  Fabro  ne'  BaUo- 
nalia  in  Pandect.,  h,  1.  molto  bene  spiega,  s  per  quan  fiat,  ne  quid  male  et 
ahsurdum  consiitutum  videatur  d. 

31)  Celso,  fr.  7,  §  2j  De  suppell.  legata  [33,  10] :  Nenio  existimandus  est  dir 
xisse  quod  non  mente  agitaverit.  Talora  h  per6  accadato  agli  stessi  giorecbi^ 
sttlU  romani  di  aver  pcnsato  una  cosa  e  detta  un^altra,  talch^  le  loro  pa- 
role non  coincidono  in  tal  caso  colla  loro  idea,  ossia  con  qoanto  essi  yole- 
yano  propriamente  significare.  C£r.  £.  G.  yak  VbyhofF;  Observai.  iwris  oh 
vil,  c.  XXIV,  p.  124. 
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liagaa  ^  stile  ^)  genuinamente  latini,  bencbfe  non  sempre  Tespres- 
sione  sia  addirittnra  ciceroniana  ^) ;  mentre  Q^Ile  costita2ioai  degli 
imperatori  cristiaai «)  troviamo  gi^.  padrone  del  campo  il  cosl  detto 
latino  x^tristico  ovvero  eoclesiastico-^) ;  qnantunque  sempre  migliore 
di  qaella  maniera  di  scrivere  che  troviamo  nelle  costitozioni  medievali 
pontificie,  inelegante  e  gnasta  da  gravi  idiotismi  e  barbarism! :  modo 
qnesto  di  scrivere  che  si  suole  ordinariamente  deslgnare  col  nome 
di  latino  chieaaaiico^).  Per  quanto  improbo  ^ia  questo  studio,  non 


'?)  Carlo  Aiidroa  Dccke,  OpuBcula  de  latinitate  veier,  IQtorum,  Leida  1741. 
—  G.  Gasp.  KmciiMAiER,  Opuacula  VI  rarisaima  de  latinitate  Digestorum  €i 
InsHiuiioHum  D.  iMiiniani  Jmper.  collecta  ei  edita  ad  G.  Sam.  MadihN; 
Halle  1772,  8  &). 

33)  Erm.  NooRDKKBCKy  Obaervat,  iur.  roman,,  decod.  c.  IV,  p.  8.5  scg. 

34)  Cfr.  Cf.  Ckllario,  De  barbarietn.  tt  idiotism.  aermonis  latini,  c.  VII. 
Le  ragioni  sono  gii\  ^idotte  beniasimo  da  Gio.  Aug.  Wolf  o  Crist.  Fcde- 
rico  PoiiL  nella  Diap.  de  latinitate  tccleaiaatica  in  Codice  iheodoaiano,  Lip- 
sia  1774.  Clio  gli  ecclesiastic!  abbiano  iDoltre  avuto  grande  iuflueoza  nella 
legislazione  degli  imperatori  cristiani  sostiene  Corn.  Gugl.  de  Kuoer,  Diaa. 
tie  effectu  religiania  chriatiafMe  in  iuriaprud.  rom»,  fiisc.  I,  Groiiinga  1776,  8, 
dissert.  III. 

3^)  lo  ho  trattato  pii  a  lungo  di  questo  argomento  ne'  miei  Praecognita  iV 
fiaprud.  eccleaiaat,,  §  206,  p.  509. 


a)  fi  molto  yaria  la  lingaa,  oome  lo  stile,  ncUe  oo.^itazioni  degli  imperatori  cri- 
stiani e  non  solo  da  quelle  degU  imperatori  diversi,  ma  pure  in  quelle  dello  stesso  im* 
peratore:  il  che  dipande  da  cid,  che  il  teste  Tenira  steso  negli  nfficii  e  da  diverse 
persone  ne'  casi  singoli.  La  rioerca  del  peculiare  uso  linguistico  h  dunque  piOi  difficile 
riguardo  alle'costituzioni,  che  non  riguardo  ai  frammenti  dei  giureconsulti.  Tuttaria 
non  si  pud  negare  Tesistenza  di  un  linguaggio  giuridico  proprio  a  queste  costituzioni 
dell'epoca  cristiana,  che  importa  di  studiare  molto  attentamente.  Per  dame  un  esempio 
vi  appartiene  la  voce  c  momentum  »  nel  significato  di  c  pojsesso  :»  —  voce,  da  cui  ~ 
a  taoer  d'altri  ^  lo  JfiBBiNa  rimase  ingannato. 

V)  Lo  studio  del  linguaggio  de'  giureconsuiti  non  fu  finora  intrapreso  da  gente  suf*- 
ficiente  versata  ne*  metodi  rigorosi  della  filologia  e  coUa  debita  esattezza.  Occorre  del 
resto  persuadersi,  che  tale  studio  non  pud  eseguirsi  in  generals ;  ma,  oome  ne  usano  i 
filologi  per  gli  altri  autori,  oooorreril  prendere  in  particolare  esame  le  reliquie  a  noL 
pervenute  degli  scritti  di  ciaacun  giurista.  Un  buon  saggio,  relativamente  a  Gs.io,  ap*- 
parve  in  Germania  nel  1884. 

Inveoe  afiatte  inbuf ficienti  sono  le  annotazioni  sul  linguaggio  di  Sksto  Pomponio  f atte 
dal  Kbomaykb  ed  edite  dal  Gbupb,  De  Justiniani  Jmtitutiowurk  eompoiitume,  Stras- 
buigo  1884,  in  fine.  Non  oooorre  qui  avvisare  che  le  rioerohe  de'  vecdhi,  oome  quelle 
che  non  sono  fatte  co'  metodi  riohiesti,  non  hanno  quasi  valore  aicnno.  Non  si  pud 
taeere  della  numerosa  letteratura  sugli  ebraismi  di  Ulpiand  (un  opusoolo  su  questo 
argomento  h  anoo  tra  quelU  dello  Bineccio);  ma  tutti  questi  lavori  sono  assai  infis- 
riorl  alia  medloorltft. 

OlOck,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  I.  t4 


183  LIBRO  I,  TJBTOLO  I,   §  35. 

66  ne  pub  certo  far  senza  per  ben  riascire  neiriDterpetrazione  delle 
Fonti.  Lo  stesso  stile  de*  piil  antichi  gioreconsulti  romani  nelle 
nostre  Pandette  ed  Istituzioni  h  molto  differente ;  quanto  piu  s*avTi- 
cinano  all'eti  di  Ciceroios,  tanto  piti  scrivono  elegante  «) ;  beneli^ 
talora  molto  concisamente  ed  in  modo  non  troppo  intelliglbile,  come^ 
per  esempio,  si  vede  ne*frammentl  di  Afbicano,  Paolo,  Papiniano  e 
SOEVOLA  ^).  Non  di  rado  vi  si  immischia  lo  stile  di  Triboniako  e  dei 
snoi  colleghi,  per  opera  de'quali  molti  barbarismi  furono  introdotti 
ne'  frammenti  dei  giureconsulti  romani  e  do'  qaali  questi  furono  a 
torto  incolpati^).  In  genere  poi  rispetto  air  interpetraziono  gram* 


3d)  EcKHARD,  Hermeneut  tuns,  lib.  I,  cap.  3,  De  laiiniiate  et  siilo  veierum 
JCtorum, 

ST)  Si  vegga  specialmente  in  proposito  Gias.  Fikestbes  et  de  Monsalto^ 
SermogetUanuSj  Diss,  praelim.,  §  40. 


a)  PiETBO  GiOEDANi  Lettera  tulVEpistola  UU  di  Seneca  a  Liieilio,  desiderava  che- 
test!  di  ginreoonsulti  romani  servissero  anzi  nelle  Bcuole  seoondarle  come  esempio  di 
oello  ed  imitabile  scriyere  latino.  II  qnals  desiderio  fa  ripetnto  da  parecchi  fra  noi. 
tra*  qaali  va  notato  il  prof.  B.  Brngi  in  ana  sna  lettera  sopra  ana  Bcelta  dl  fram- 
menti  delle  Pandette  per  Taso  de*  Ginnasi  e  Licei  etampata  ji&W Archivio  Oiuridieo- 
del  1879,  voL  XXU,  p.  274-287  [cfr.  lo  stesso  Archivio  Oiuridico,  1885,  vol.  XXXV. 
p.  581.  —  Dbloou,  S^icecMiione  UgittUna,  pref.  p.  VI.  —  Cattanko  Felice  nelle 
note  sne  alia  tradazione  da  lai  fatta  del  lavoro  del  Debnbubg  salle  Istituzioni  di  Gaio, 
1880,  p.  47-48].  lo  non  posso  a  meno  di  trovare  bcllo  e  degno  il  desiderio  del  mio- 
yalente  collega,  ma  pensando  alia  saa  pratica  attaazione,  io  mi  chieggo  se  1  giorani 
delle  scnole  nostre  seoondarie,  sarebbero  in  grado  di  comprendere  qaegli  ardai  testi, 
che  contengono  tanta  riochezza  di  sottili  ragionamenti,  e  che  presappongono  nel  lettore 
non  x)Oche  a:  proteorie  9,  come  lo  Pbuudo-Teofilo  e  lo  Stepano  le  ohiamerebbero.  K 
dato  anche  che  i  giovani  fossero  matari  a  tanto,  si  troverebbe  facilmente  chi  loro  li 
potrebbe  interpetrare  7 

n  Corpus  iuris  d  on  libro,  dioeva  beniasimo  il  prof.  BtrONAMici  [Lettera  al  profes- 
Bore  Sebafiki  nelV Archivio  ginridico,  188.5,  Yol.  XXXIV,  p.  78],  intendere  il  quale  h 
fratto  di  molte  notti  non  sonnecchiate,  ed  io  dabito  molto  che  sen  possa  fare  ana 
Boelta  di  testi  che  da  persone,  oolte  —  se  vaolsi  —  nel  latino,  ma  non  date  agli 
Btadii  giaridid,  possano  interpetrarsi  senzagrarissime  inesattezze  ed  errori.  Pensiamo^ 
al  modo  con  cai  s!intendono  da  alcnni  letterati  le  orazioni  giadiziarie  di  Cigebons  e- 
ci  faremo  an 'idea  adegaata  del  pericolo  grande,  a  oui  s'andrebbe  inoontro.  Le  conse- 
g^enze  sarebbero  deplorevoli,  x)oichd  i  g^ovoni  verrebbero  pitl  tardi  a  stadiare  il  di- 
ritto  non  colla  mente  yergine.  ma  pieni  di  idee  confuse  ed  erronee.  —  Pid  opportuno- 
mi  sembrerebbe  obbligare  gli  studios!  di  filologia  airUniyersita  e  frequentare  i  corsi 
dl  Istituzioni  e  Sfcoria  del  dlritto  romano  e  di  Esegesi  delle  Fonti  del  diritto  romano,^ 
essendo  ben  inoompleta  la  cono3C3nza  della  yita  di  Roma  antica,  quando  so  ne  ignoii 
la  gloria  principale,  ed  essendo  ben  desiderabile  che  i  filologi  ci  yengano  in  aiuto  ^ 
oompiano  qualcuno  di  qne'  layori,  che  esigono  il  connubip  delle  duo  discipline. 
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Diaticale  de*  singoli  passi  del  corpo  di  diritto  romano  e  di  quello  dl 
diritto  canonico  vl  ha  un'osservazione  di  grande  monxento,  ed  h  che 
si  devono  sempre  distinguere  le  parole  delVautore  da  queUe  del  ixympUa' 
tore,  e  non  bisogna  confondere  il  senso  deWautore  di  im  iesto  legaiU  da 
spiegarH  col  senso  appostovi  dal  eompilatore,  eke  sovento  d  affatto  dwerso 
da  quello  ^  «).  Ora  aUo  soopo  di  trovare  per  clascun  caso  que*  si- 
gnificati  delle  voci  di  on  testo,  che  esse  ebbero  nella  connessione 


38)  JEgreffia  ob»erv<Uio  est,  dice  Erm.  NoordkercKi  Spedm,  leciionum  9,  JH' 
9qumi.  de  lege  FeironM,  o.  11,  §  15,  quam  a  eummo  aecepimue  Cuiacio,  in  le- 
gibus  expUcandie  ad  dupUeem  saepe  seneum  attendi  dehere,  alterum  genuinum, 
quem  ipse  aucior  exprimere  voluit,  allerum,  quern  Iustikiakds  seu  quorum  mi- 
fUsiet'io  USU8  est  imperator  verbis  affizerunU  VA  questa  elegante  osservazione 
hanno  fatto  uso  Giac.  Gotofredo  nel  Commenio  ad  c.  .5,  Cod.  Theod.,  De 
iesiamenUj  e  Giac.  Yoobda,  Elector,  lib.  sing.,  c.  XXII.  Un  esempio  ofl^ 
il  fr.  15,  §  6,  Be  saHsdat.  [2,  8].  —  Si  vegga  la  parte  5.*  di  qnesto  com- 
mentario,  §  248,  nota  38,  ad  Atreb,  Diss,  de  cautions  a  bonorum  immobi' 
Uum  possessore  non  exigenda,  o.  Ill,  §  5.  Dsd  momento  per6  che  Giustikiako 
8^^  appropriate  tutto  ci6  che  i  snoi  compilatori  avevauo  racoolto  dalle  anti- 
che  Foati  e  rimntato  nelle  parole,  come  se  emanasse  da  a^  medesiino  [Prwf. 
Digest.  Const.,  I,  §  7],  bisogner^  naturalmente  che  in  caso  di  colliaione  il 
sensus  Triboniani  venga  preferito,  in  quanto  almeno  esso  non  contrastl  con 
altri  passi,  in  cni  Tbiboniako  abbia  chiaramente  csposto  genuinum  et  primi* 
genium  auctoris  sensum.  —  Si  confront!  pure  Pietro  de  Toullier,  Collectan* 
tur,  dv.,  diss.  IV,  c.  IV,  p.  163  seg.  —  E.  L.  E.  Puetmank,  Interpret,  et  o6- 
servat.,  lib.  sing.,  e.  XIX,  p.  89.  —  G.  Valkenaer,  Diss,  de  duplid  legum 
quarundam  in  Fandect.  interpreiaOone,  Leida  1781,  e  i  miei  Fraeoognita  iuriS' 
prud.  ecclesiast.j  §  179. 


a)  n  oaao  piii  freqaento  d  ohe  Oiubtihiano  abbia  gfenemlizzato  qnanto  nella  menta 
dell'antore  non  si  riferiva  originariamente  che  ad  on  caeo  speoiale.  Qaesto  apparo 
princripalmantd  dal  oonfionto  della  isorizione  del  frammento  oon  qaella  del  titolo,  in 
cat  eaeo  h  posto.  Per  esempio,  Ulpiano  yorrH  dire  ohe  il  prinoipe  non  h  tenuto  coiros- 
flerrania  della  legge  Qinlia  e  Papia,  e  i  oompilatorl,  ponendo  il  frammento  preeo  dal 
libro  15.*^  del  sao  Oommanto  alia  legge  Ginlia  e  Papia  Poppea  nel  titolo  generale  De 
legibus,  gli  fanno  dire  che  non  h  tenato  airosseryanza  di  legge  vernna.  —  Tale  altra 
TOlta  una  maseiina  ya  iirteea  in  ordine  alle  mutate  oondizioni  di  diritto.  Si  dirik,  per 
esempio,  nel  titolo  De  mortis  oaiua  ditnatioHibHi  [39,  6],  che  eeee  non  ponno  rioeversi 
da  ohi  non  pad  legata  oapere.  Nella  mente  de*  giareconsnlti  ci5  si  riferiya  a*  latini 
gioniaai  [Fragm,  Vat.  259]  ed  alle  leggi  cadacarie  [Gaio,  2,  286] ;  ora  nel  diritto  ginsti* 
jujuieo  non  esistono  pi£i  i  latini  gioniani  e  eono  abolite  le  leggi  cadacarie  [o.  un.  §  14, 
0.  6,  51]:  opportuno  d  pertanto  pensare  col  Savigny  (.bw^//ia  del  diritto  romano  at- 
iudle  [ted.**],  vol.  IV,  p.  269),  che  nella  mente  dei  compilatori  che  questi  passi  si 
xifuisoano  alle  nuoye  oategorie  di  inoapaci  (eretici,  apostati,  eoo.)  sorto  nel  diritto 
nuoTO. 
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iu  cui  stanno  nel  teste  medesimo  ed  al  tempo  in  cai  esso  ^  stato 
composto,  glovano  sopratatto  quegli  scritti,  ohe  ci  istruisoono  nel 
linguaggio  delle  Fonti  ^) ;  ma  non  si  possono  per6  trascarare  altri 


Qui  appartcngono  (per  qnanto  concerne  il  puro  latino)  speeialmente 
Barn.  Brisson,  JDe  verborum  qucte  <id  ius  Hvile- pertinimt  signifioxfionc,  studio, 
Gr.  Gottl.  HEiNEcai  et  InsU  Eerm.  Boehmeri,  Halle  1743,  fol.^  e  Gio.  Wun- 
DERLiCH,  Addilamenta  ad  Brissonium,  Hamburg  1778,  f.  Per  conoscere  poi 
lo  stile  do'  giurecongulti  romani  giovauo  le  blografle  de'  singoli  gluristi, 
come  quelle  di  Servio  Sulpicio,  P.  Alfonso  Varo  e  Papiniano  dovute  ad 
Ev.  Otto  ;  quella  di  C.  Trebazio  Testa  scritta  da  N.  E.  Gdndling  ;  di  Cassio 
LoNGiNO  scritta  da  G.  Steenwinckbl  (Leida  1778);  di  Venuleio  Saturnino 
scritta  da  Erm.  Oosterdtk  (Oelrigb,  Thesaiir.nov,  DissertaU  Belgicar.,  v.  I, 
torn.  11,  p.  451);  quella  di  Giavoleko  Prisco  scritta  da  G.  A.  Jenichex  e 
Ger.  VAN  Alphen  ;  quella  di  Nerazio  Prisco  scritta  da  G.  B.  Acoi.uthus  e 
Cr.  Gottl.  RiCHTER;  quella  di  L*  Volusio  Meciano  scritta  da  G.  Vcnoerlich; 
quella  di  P.  Giuvenzio  Cblso  di  I.  G.  Eineccio  ;  quella  di  Ulpio  Marcello 
di  Meinardo  Tydemann  (Oelrich,  Tl^es,  nov.  D.  B.,  vol.  I,  torn.  I,  n.  1); 
quella  di  Aktistio  Labeone  di  van  Eck  e  Crist.  Gottl.  Biener;  quella  di 
Salvio  Giuliano  di  Eineccio  ;  quella  di  Sesto  Pomponio  di  B.  E.  Reinholf  ; 
di  Claudio  Trifonino  di  Cr.  Bau;  di  Aurelio  Arcadio  Carisio  del  mede- 
simo; di  SCEVOLA  di  Giorgio  d'Arnaud  e  Gio.  Lud.  Conradi,  ecc.  —  In  ge- 
nere  confiontisi  il  Franck,  Vitae  iriperiitae  ICtorum  veterum,  Halle  1718,  4, 
e  iPoTHJBR,  FrcbefaU  odFandectcts  lustinianeas,  t.  I,  p.  11  seg.,  Lione  1782, 
in  fol.  —  Dello  stile  d'ULPiANO  tratta  in  modo  speciale  Coraelio  van  Bitn- 
CKERSHOBCK,  Ohservaf,  iur.  rom.,  lib.  VIII,  c.  15.  —  In  quanto  poi^concerue 
il  latino  barbaro  delPet^  di  mezzo  va  consul tato  sovratutto  il  Gloasarium  di 
Carlo  DU  Fresne  du  Cange,  secondo  Pedizione  del  Benedettini  e  Carpen- 
tier,  Supplement  ad  Cangium.  —  Cfr.  i  niiei  Praecognita  iur.  eccles.,  §  205, 
n.  11.  —  Per  I'uso  accademico  raccomando  iuoltre  FU.  Vicat,  Vocahularium 
iuris  utriusque,  tomi  quattro  (Napoli  1760,  8  <>). 


a)  Aggiong^amo  alle  opere  generali :  Cbameb,  Snj?pleme/Ui  ad  Briasonii  opus  de 
V.  S.  ipecimen  2,  "Kiel  1S18,  4.  —  DiBKSENf  Manuals  latinitatis  fontium  iuris  eimlU 
Bonanarum  (molto  imperfetto))  Berlino  1837,  3.  —  Heumann,  Lessioo  manuale  al  Car^ 
ptts  iuris  civUiSf  Jena  1846,  A  [ted.*^:  ha  biaogno  d'essere  interamente  rinnorato}.  — 
Come  lessico  alle  Istituzioni  <^i  Gaio  pud  aervire  anco  la  diligente  oompilazione 
deU'EliVEBS.  Promptuarium  gatannm^  Gottinga  1824.  —  Alle  monografie  intomo  ai 
giureoonsalti  singoli  (le  quail  per6  eoltanto  molto  indirettamente  possono  giovare  alia 
<  oonofloenza  dello  stile  ]»  e  non  troppo  opportunamente  sono  state  qui  richiamate  dal 
nostio  aatoie),  possono  agginngfersi :  HnscHEas,  Inrisprudentia  Afit»iustin%a/na{\^  ^.<i 
1879),  in  coi  sono  molto  important!  le  prefazionl  attinenti  ai  singoli  giureoonsalti. 
—  Leist  ,  Sistemi  giwridici  romani  [ted.°].  —  VoiQT ,  Sistema  di  Mio  6  di  SaHna 
[ted.**].  —  DiEKSKN,  Scritti  ritnasti  editi  per  cnra  del  Sanio.  —  Sanio,  SuUa  storit 
delta  giurisprudenci  romana.  —  Debkburg,  Le  istitfnioni  di  Gaio  (trad.  it.  del  profes- 
core  Felioe  Cattaneo,  1881).  -^  Pbenice,  M.  Antistio  Labeone  [ted.®] ,  2  vol.  (il  terw> 
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SQSSidii,  come  passi  paralleli,  yersiotii  (n^  soltanto  ^leclie,  come  quella 
di  Tbofilo  delle  Istitazioni  di  Giustiniako  o  qnelle  che  delle  Pandette 
o  del  Godice,  hanno  date  gli  altri  membri  delle  commissioni  legisla- 
tive giustinianee,  da  cai  furono  in  gran  parte  compilati  i  Basilici 
deU*imperatore  Leone  ^) ;  ma  eziandio  quelle  latine  come  V Epitome 
JoHna  NoveUarum  di  Giuliano  ^)j  parimenti  la  versione  di  Aloandko 
e  di  HoMBEBGK  delle  Kovelle  deU'imperatore  Giiistiniano;  anzi  le 
stesse  version!  tedesche  ben  riuscite  e  compiute  secondo  i  corretti 
dettami  della  interpetrazione  grammaticale,  come,  per  esempio,  il 
saggio  apparso  di  recente  sul  qoattordiccsimo  titolo  del  secondo  libro 
delle  Pandette  sui  patii^^),   Ancho  le  Glosse  tanto  del  diritto  ro- 


^)  Ad  esse  vanno  aiggiunte  le  Glossae  noinicae,  di  cai  2>arliamo  pii^  sotto 
al  §  62. 

44  CoUezione  delle  Uggi  romine  fatta  per  or  dine  delVimperatore  OiusUmino 
[ted.**],  part.  I,  Pandette,  Fraucof.  e  Lipsia  17do,  8.  L^autore  di  questa  ben 
rinBcita  tradazione,  cho  nella  Prefazioue  b^6  sottbscritto  J.  P.  F.,  h  il  consi- 
gliere  intimo  di  Tribanale,  HoepfmeR;  in  Darmstadt. 


h  anoora  atteso  ed  a  Bperarsi  dalla  robasta  attiyitik  doirantoro :  qui  importa  spocial- 
mente  la  introdaziono  al  primo  yolame.  —  Ulpiano  cone  tcrittore  (ne*  Rendiconti 
dell'Accademia  delle  scienze  di  Berlino,  1885).  —  I  saggi  an  yarie  opere  do*  grioreoon- 
sah^  romani  nsate  da' compilajori  delle  Pandette  di  Mommben,  Buhl,  Bbemkb. 
I^SCHIBNEB,  600. ,  nella  RivUta  per  la  Storia  del  diritto  e  nella  Ritieta  delta  Fonda- 
zione  Savigny^  parte  romanivtica.  —  Fitting,  Et^  degli  eoritti  ds*  giurUti  roniani 
(ted.°).  —  ScHNEiDEB,  Srroio  Sulpicio  (ted."").  —  Febbiki,  Saggi  interna  ad  alcuni 
giureameidti  romani  (Rendiconti  del  R.  I^tituto  Lombardo  [Plauzio,  Mela,  Taberone], 
yol.  XVin,  fa!C.  17-18),  Sesto  Pisdio  (Rioieta  Ualiani  per  le  tciense  giuridiche,  I, 
p.  34-46),  Atilieinus  QRiviita  della  Fondazione  Savigny^  parte  romanistica  [ted.°], 
yol,  VII,  p.  85-90),  eco. 

Fra  le  opere  general!,  cbe  irattano  della  storia  della  g-iariBpradenza  romana,  ntilis- 
simo  ed  anzi  indi8p8nMbile  stndio  per  nna  buona  esegesi  delle  Fonti,  si  yegga  lo 
ZiMUEBN,  Storia  del  diritto  private  ronano,  vol.  I,  parte  I.  —  RUDOBFF,  Storia  del 
diritto  romano,  yol.  I.  —  Febbini,  Storia  delle  Fbnti  del  diritto  romano  e  della  gitk- 
rieprudoma  romana^  ed  ora  il  Kablowa,  Storia  del  diritto  romano^  yol.  I.  Si  attende 
la  Storia  delle  Fkmti  di  Paolo  Keuegeb. 

a)  Meglio  ancora  si  citerebbe  qai  VAutentieo^  che  fa  una  yersione  latina  delle  No- 
yelle  greche  giastinianee  eseguita  par  ordine  deirimparatore  negli  nfficii  imperiali 
dltalia,  oome  Ora,  a  mio  ayyiso ,  lo  Zachabiae  yon  Linqekthal  ha  posto  faori 
d'ognl  dubbio  [yedi  i  Rendiconti  delle  sedute  delV Accademia  delle  tcienze  di  Berlino 
[ted.^],  classe  filologica  e  storica,  1882,  yol.  XLV,  p.  993  seg.].  —  Suiruso  opportune 
poi  che  il  pud  fare  delle  elaborazioni  greche  delle  compilazioni  giastinianee  per  la 
retta  interpetrazione  di  queste,  ayremo  03casione  di  parlare  al  trove.  Intanto  ri  yegga 
oome  opportuno  esempio,  anohe  pel  metodo  delle  rioerche,  il  layoro  dello  Zachabiae 
YON  LiNasNTHAL,  Le  divergent  d*opinioni  fra'  giureconnulti  deWetH  di  OiuttiniafUf 
nella  Ritieta  della  Ibndazione  Savigny^  parte  romanistica,  vol.  6,  p.  1  seg. 
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mano,  quanto  del  canonico  non  vanno  ripudiate  ^.  Un  eccellente 
sassidio  per  indagare  il  vero  e  genaino  senso  d'nn  teste  di  legge  h 
pure  la  comparazione  di  tutti  i  passi  accolti  nelle  Pandette  toiti 
dallo  stesso  libro  di  ua  giureconsulto  e  riconoscibili  dalla  loro  iscri- 
zione ;  parimenti  il  ravvicinamento  di  quelle  costituzioni  del  codioe  ^ 
giustinianeo,  chc  hanno  identica  iscrizione  e  sottoscrizione  e  che  in 
origine  formavano  un  tutto  solo,  ma  furon  poi  diverse  dai  compila- 
tori  ^).  A  tale  effetto  gioveranno  grandemente  all'  interpetre  delle 
Fonti  le  lurisprudentia  restituia  di  Abramo  WiELiNa,  Amsterdam 
1726,  8,  e  la  Palingenesia  librarum  iuris  veterum  di  G.  F.  Houhel, 
Lipsia  1767,  1768  (3  volumi). 

L'interpetrazione  grammaticale  delle  leggi  non  si  riferisce  perb 
solamente  alia  determinazione  del  significato  delle  parole;  ma  essa 
ha  ancora  un  altro  importante  ufficio,  ehe  consiste  nella  emenda- 
zione  e  correzione  del  testo,  ove  sia  stato  guastato,  e  nella  distin- 
zione  del  genuine  dal  false,  in  quanto  il  testo  possa  essere  stato 
interpolate.  Questa  parte  deUa  interpetrazione  grammaticale  delle 
leggi,  clie  s'occupa  della  restituzione  del  testo  corretto  <>),  si  dice 


42)  Si  confronti  in  proposito  Wusling^  Orat  pro  glossaiorihua  aggianta 
alia  Lectiones  iuris  dvilis  dello  Stesso,  Strasburgo  1740,  e  Gio.  Saxonius 
Hattestedius,  Opusc,  de  gloasis  aoeursianis  absque  eis  ius  civiUj  quale  hodie 
€8t  in  usu,  intelligi  rede  exercerique  nan  posse,  Basilea  1548,  8. 

43)  Questo  punto  fu  illustrate  con  esempii  oopiosi  da  Giac.  LABrrxus,  Usus 
indicis  Fandectarum;  £nr.  Brbucmakn,  Diss,  de  legum  inscripHonibus;  Bern. 
Ern.  Keinhold,  Orat  de  inscripL  LL,  Digest,  et  Ood.  in  Abr.  Wieung,  Ji*- 
rispr.  restit.,  tit.  II.  —  Gio.  Sal.  Bbunquell^  Frolus.  de  utilitcUe  ex  diligenii 
'Compdratione  omnium  eiusdem  inscriptionis  in  Digestis  capitum  capienda,  Jena 
1724,  e  negli  Opuscula, 


a)  In  on  aenso  pi&  alto  la  eritica  si  oocnpa  della  stesaa  aatenticitlk  del  testoi  oho 
-si  ynole  interpetrare,  ed  anco  qaesto  modo  di  alta  eritica  va,  seoondo  la  megUo  fon- 
•data  opinione,  conOeaso  al  ^udioe  stesso ;  cfr.  Vanqebow,  Pemdette^  ed.  cit. ,  I,  53  segr* 
Naturalmente  questa  maniera  di  eritica  non  potra  essere  applicabile  aUe  leggi  attnali; 
ma  alle  antiche  e  segnatamente  aUe  romane  non  di  rado  dey'essere  applicata.  Sta  il 
fatto  che  ninn  manoacritto  contenontd  le  Fonti  gioridiche  si  pnd  considerare  come 
Antentico,  e  niona  edizione  ha  ne*  giadizii  inconcassa  autorit^  (ben  a  torto  fn  questo 
da  taluno  affermato  per  le  edizioni  gotofrediane).  —  In  un  altro  senso  parla  di  alta 
eritica  il  Sayigkt,  Sistena  del  diritto  romano  attuale  (ted."*),  vol.  I,  p.  242,  che  la 
oontrappone  a  oritiea  diplontatiea.  La  seoonda  h  quella  che  raduna  tutto  il  materiale 
idl'uopo  occorrente,  e  la  prima  h  quella,  ohe  cerca  coll'aiuto  del  materiale   oo^  roo- 


DE  IU8TIT1A  ET  lUEE.  191 

c  critiea  giuridioa  >  ^).  Essa  non  puo  venire  disg^innta  dalla  inter- 

* 

petrazione  grammaticale,  poich^  senza  di  essa  non  pao  venire  sta- 
bilito  il  vero  significato  letterale  d*ana  legge,  quale  ^  dato  dalla 
eonoscenza  della  lingua,  n^  si  pod  porre  ana  solida  base  per  deter- 
minare  il  senso  d'ana  legge,  finch^  non  6  certo  cbe  il  teste  ^  cor- 
retto.  Qaesta  critiea  ginridica  h  per  vero  necessaria  in  ogni  ramo 
della  ginrisprndenza,  ma  piil  cbe  altrove  neirinterpetrazione  del  di- 
ritto  romano  e  canonico.  K^  ce  ne  dobbiamo  maravigliare,  se  pen- 
siamo  al  modo  con  cui  si  fonnarono  i  rispettivi  Corpi  oggidl  in  nso. 
Frimo :  i  compilatori  di  entrambe  le  coUezioni  hanno  spesso  procednto 
in  modo  assai  libero;  invece  di  epitomare  le  Fonti  e  dame  nn  estratto 
sostanziale,  le  hanno  talora  aflC^tto  mutilate ;  spesso  banno  divise  le 
leggi  e  ne  banno  collocato  i  varii  brani  sot  to  titoli  different  i ;  spesso 
hanno  fuse  insieme  piii  leggi,  cbe  sembravano  avere  uguale  conte- 
nuto  e  con  cid  stesso  oscurato  non  poco  i  testi.  Non  di  rado  hanno 
essi  intrapreso  mntamenti  essenziali  nelle  parole  delle  leggi ;  pa- 
reccbio  aggiunto,  pareccbio  omesso  o  con  ci5  arrecati  nelle  leggi  dei 
rantamenti|  cbe  i  compilatori  de*nostri  Corpi  di  diritto  hanno  in- 
trapreso c  EnMemata  Tribcniani  >  ed  c  Emblemata  Oratiani  >  e  c  Ray- 
mtmdi  » ^^).  Seoondo :  i  nostri  Corpi  di  diritto  sono  caduti  spesso  in 


44)  G.  Eiraccio,  Praef.  —  BTNCKERsnoECKii,  Observationibus  premissa:  de 
MrtU  cHHcae  utiliUiie  in  iurUprudentia  deque  boni  critici   officio;  anche    ncgli 

Opuscula  minora  varii  argumenti  dello  Stksso,  Opnsc.  Ill,  p.  23  sog. 

45)  Cr.  Fed.  Giorgio  Meister,  Diss,  de  principio  cognosccndi  emblemata  Tri- 
boniani,  Opusculor.  sylloge  I,  n.  IV.  —  Gio.  Chifuct,  Diss,  apologctica  de  iuris: 
utriMque  archiUetis  lusHnianoj  Triboniano,  Qratiano  et  Baymundo  {Otto^is,. 


oolto  di  determinare  il  testo  vero.  —  Kel  nostro  antore,  come  pore  nel  Thibaut,  Sa^fgi 
cit.,  vol.  I,  n.  16  iifOfUra  <  Interpetrasione  logica  d,  §  44],  si  procura  di  eliminard 
ruBO  pratlco  della  oritioa  o  almeno  di  reapingerlo  arbitrariamente  (redi  aaohe  il 
Fbubsbaoh,  Saggi  di  diritto  eivile  [ted.*],  parte  I,  n.  3,  citati  dal  Saviont,  SiMtfitna,  I, 
p.  244).  Contro  tali  infondati  timori  bo&o  meritevoU  di  oonsiderazione  le  sagge  ed 
aacor  fresohe  oaserracioni  nyignyane,  1.  o.  —  Qaello  che  BOpra  diceTasi  relativa- 
mente  all*aatorit&  de'testl  ai  riferiBce  spscialmente  aU'crrore,  in  cni  cadono  tuttayia 
(e  piii  cadeyano  nna  Tolta)  gindioi  e  scrittori  di  considerare  oome  parti  delle  Fonti 
romane  sommarii  composti  dopo  il  XIV  secolo  e  ricevati  nelle  edizioni  posteriori.  AI 
giomo  d*oggi  il  gindice,  che  abbia  da  rioorrere  a*  testi  romani,  potr&  pur  di5i)en8anii 
—  generalmente  parlando  —  da  tali  indagini,  quando  Bi  yalga  pel  Corjfus  iuris  del- 
I'nltima  edizione  critiea  bcrlinese. 
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un  significato  totalmoute  diverso.  Si  chiamano  tali  interpolazioni  e 
mano  di  copisti  e  di  gente  Ignorante,  che  spesso  non  comprendeva 
qiianto  veniva  dcttato  o  quanto  copiava.  Si  racconta  che  prima  del- 
Tinvonzione  deU'arte  tipograftca  povere  ragazze  cercavano  di  gua- 
dagnarsi  una  dote  col  copiare  testi  legali  ^%  Questi  copisti  dnnqne 
hanno  coUa  loro  ignoranza  non  solo  guastate  qua  e  1^  le  parole  delle 
leggi ;  ma  non  di  rado  anche  trasferito  nel  testo  le  glosse  marginal! 
e  con  cio  oscurato  le  leggi  medesime  ^^).  Non  sempre  hanno  essi 
tenuto  distinto  a  dovere  ne'passi  tolti  a'libri  ad  Edictum  il  testo 
edittale  da  quelle  del  giureconsulto  romano  che  ne  conteneva  il  com- 
mento  «),  e  ne*  passi  tolti  a'  libri  Besponsorum  e  Quaestionum  le  parole 
deirinterrogante  dalla  risposta  o  dairistruzione  impartita  dal  gin- 
rista  ^.  Molti  passi  poi  del  nostro  Oorpo  di  diritto  romano  sono 
stati  guasti  da  scorretta  Interpunzione,  separazione  di  voci  formanti 
un  sol  tutto  e  confusione  di  voci  distinte,  non  che  da  fallaci  distin- 
zioni  de*paragrafi  di  un  testo  ^^).  lo  non  voglio  qui  accennare  alle 
molte  inesattezze  insinuatisi  nelle  nostre  edizioni  per  Tignoranza  e 
la  poca  cura  degli  stampatori ;  insomipa  quanto  dicemmo  pud  bastare 
a  dimostrare  quanto  di  frequente  la  interpetrazione  critica  delle  leggi 
sia  indispensabile* 


Tl^esaur.  iur*  rem.,  torn.  I,  p.  IGI  sog.).  —  Gio.  Cr.  Gagl.  de  Steck,  De  t»- 
terpolationibus  Eei/mundi  de  Penno  ForH  decretidium .  compilaioria  eommentat., 
Lipsia  1754.  —  Egkhakd,  Uermeneut.  iur.,  lib.  I,  c.  6  e  c.  8,  §  318  sag, 

4^)  Gio.  Mekcerids,  Concilmtor,,  Duisb.  1712,  p.  23. 

47)  Eaempii  di  tali  glossemi  trovansi  appo  G.  van  de  Water,  Ohservat. 
iur.  Tom.,  lib.  I,  c.  1.5;  lib.  II,  c.  9,  c.  20;  lib.  Ill,  c.  4.  —  Si  confronti  an- 
che Walch  ad  ECKHARD,  Hermeneut  iuris,  lib.  I,  c.  2,  p.  41  e  seg. 

4S)  Cfr.  DuARENO,  Annivers,  disputat,  lib.  II,  c.  28.  —  M.  A.  Galvano,  De 
nsiifiHiciUj  c.  XI,  n.  8  e  c  XlV  in  fiu.  —  van  de  Water,  Observat,  %ur» 
rom.,  lib.  II,  c.  17,  p.  298  e  seg. 

49)  Cos!,  per  esempio,  nol  fr.  1,  §  33,  Depositi  [16,  1],  invece  di  eiMdem 
bisogna  leg^jere  eiua  dem  e  uel  fr.  6,  §  2,  ad  ScJicm.  TrebelL  [36,  1],  le  pa- 
role <r  sed  ei  ad  JUium  j>  vanno  manifcstamente  riportate  alia  fine  delPante- 
cedente  §  1,  come-  lia  giustameate  osservato  Gio.  Corr.  ROcker  nelle  Ob- 
servaU,  c.  II,  §  3,  p.  91,  quantunque  Gio.  Lud.  Conkadi  nelle  ObservaU  iur, 
dv.,  p.  32,  sia  d'altro  avviso. 


a)  Non  del  tnt^o  si  d  a  qaesto  rimediato  neppnre  iieU*edizioxie  mommflexiiAna.  Cfr. 
Lenel,  Edictum  jferpetuum  passim. 


DE  lUSTITIA  ET  IXJEE.  193 

L'ufficio  deirinterpetre  critico  deUe  Font!  oonsiste: 
1^**  Nel  completare  e  restitaire  ooiraiuto  delle  Fonti  medesime 
1  testi  matilati  dai  compilatori. 

2.''  IN'eirindagare  se  e  fino  a  che  ptinto  on  testo  pu5  essere  stato 
interpolate)  dai  compilatori.  Kon  bisogna  certamente  rigettare  i  oosl 
detti  emblemcUa  compilatorum  %  ove  sono  resi  necessarie  dalla  matata 
condizione  dello  Stato  e  del  diritto  tali  matamenti  nelle  leggi,  tanto 
piii  che  gli  aatori  delle  nostre  coUezioni  giuridiche  avevaao  auto- 
ritik  di  introdurli;  ma  h  pur  anche  certo  che  per  la  corretta  intel- 
ligenza  deUa  parola  della  legge  h  all*esegeta  indispensabile  di  sa- 
pere  cio  che  in  essa  deriva  immediatamente  daf  suo  autore  e  ci5 
che  invece  dipeitde  dai  compilatore,  onde  potere  sfuggire  a  contrad- 
dizioni  altrimenti  inevitabili  ed  a  difllcolt^  non  superabili  ^),  Na- 
turalmente  occprre  procedere  con  criterii  sani,  onde  non  inventare 


SO)  Per  esempio,  pu6  servire  il  fr.  9,  §  2,  De  suppdl,  legata  [33,  10],  ove 
le  parole  d  atique  si  non  in  usu  creditoris  id  argenium  voluniaie  dsbitoris  fiUt  », 
non  8i  possono  chiaramente  spiegare,  seoza  aminettere  ua  ^lublema  di  Tri- 
BONiAKO.  Giacch^  senza  dubbio  bI  trattava  d^un  caso,  iu  cui  la  cosa  era  pi- 
gnorata  sub  pacto  fiduciae,  eper6ia  proprieti\  interiualo  del  creditoro.  Siocome 
pero  a'  tempi  di  Giustiniano  la  fiducia  era  stata  abolita,  Tribonla.no  mat6 
le  jmrole  <i  si  non  fiduciae  creditoHs  ]>  nelle  altre  c  si  non  in  usa  erediioris  ». 
—  Coal  pensa  auche  Gio.  van  Water,  Ohservat,  iwr.  rom,,  lib.  I,  c.  10,  — 
Tuttavia  Adriauo  Nicolao  Moller,  Selectu  iur,  eiv.  capita,  Strasburgo  1763, 


a)  Eooone  alouni  esempii  (ofr.  Savignt,  Sittema  del  diritto  romano  attuale^  toI.  I| 
p.  257  Beg.):  Giustiniano  portd  a  10  risposte  20  anni  rusacapione  degli  immobili, 
che,  seoondo  Taao  antico,  si  dioeya  longuin  temput :  di  qui  mutamentif  come  in  D. 
41,  3,  10,  1;  17,  26,  33,  §  3.  —  c  In  iare  oessio  J»  doyd  stare  in  D.  7,  1,  63;  8,  2,  20, 
1;  8,  3,  3,  §  3-10-11-14,  eoc.  —  NoteToli  Bono  i  BOstitatiyi  della  voce  Jiducia:  ora  si 
trova  per  essa  a  depositum  ]»,  D.  45,  3,  6;  16,  3,  32  —  [ofr.  Voigt,  Xa  dattrina 
fiello  ins  natnrale,  ecc.,  vol.  Ill,  note  1273,  1410]:  ora  ri  trova  (K  pignas  ]>,  D.  24,  8, 
49,  1  [fragm.  vat.  94];  44,  7,  16;  13,  6,  3,  5;  15,  1,  36  (come  pure  il  paaso  giustamente 
arrecato  dai  nostro  A.,  n.  30).  —  II  VoiOT  crede  ora  che  solo  per  via  di  tali  em- 
blem! (D.  13,  1, 1;  47, 2^  44,  16),  nel  diritto  giustinianeo  la  eandiotio  furbiva  siasi  eaten 
generalmente  a  farore  del  creditore  pignoratizio  [Dodici  tavole^  vol.  II,  p.  167,  nelle 
note],  per  cui  non  tI  sarebbe  motiro  di  estenderla  ancbe  a  farore  4i  ognuno  avente 
diritti  reali  o  del  possessore  giuridioo  [ofr.  Windschbid,  Manuulc  delle  Pandette  oit., 
§  453,  n.  8,  9 ;  mentre  salla  natura  di  questa  azione  ranno  accolte  senz'altro  le  oonolu* 
sioni  del  Vanoeeow,  Pandette^  6.»  ed.,  Ill,  693-596].  —  Cfr.  pure  Geadenwitz  «  Per 
traditionem  acoipere'b  nelle  Pandette  [Rivietaper  la  Ihndazione  Savigny,  P.  R.  vol.  VI], 
ed  i  due  artiooli  di  Eisele  e  Geadenwitz  sulle  interpolazioni  nelle  Pandette  nel  yo- 
Imne  VII  della  stessa  Bieieta, 

Oi.OcK,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  I.  25 
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degli  embUmata  simili,  dove  in  verity  y*ha  nulla  di  tal  natora  ^^). 
A  cio  si  richiede  indubbiamente  un*esatta  oonosoenza  della  crono- 
logia  della  giarispradenza  romana  ed  una  diligente  oomparazione 
delle  Fonti,  a  cui  i  giureconsulti  romani  hanno  attinto,  Bpecialmente 
degli  avanzi  del  diritto  romano  antegiustinianeo,  cio&  i  frammenti 
cbe  noi  posseftiamo  degli  scritti  di  alouni  antichi  giureconsulti  ro- 
mani, ciofe  Gajo,  Paolo,  Ulpiano,  ecc.,  come  pure  de'codici  gre- 
goriano,  ermogeniano  e  teodosiano,  onde  poter  giudicare  se  il  diritto, 
che  ei  viene  esposto  sotto  il  nome  di  un  giureconsulto  e  d*un  impe- 
ratore  romano,  era  veramente  in  uso  a  que*  tempi  ^).  L*  ufficio  del 
critico  consiste  inoltre 

3.°  nel  ricongiungere  di  nuovo  coll*aiuto  delle  iserizloni  preposte 
a'singoli  passi  de'Digesti  e  del  Godice  i  brani  scissi  e  disgiunti 
dai  compilatori,  e  ripristinare  eos\  nuovamente  il  contesto  del  di- 
ficorso,  come  pure  neirassegnare  alle  cosl  dette  iQggifugitivae  il  loro 
vero  posto,  dondo  le  tolsero  i  compilatori  ^).  N6  meno  deve  esso 


cap.  TV,  §  5  (nel  Thea.  nov.  IHaseriaL  Belgicar,  di  Ger.  Oelrich,  torn.  II, 
vol.  2,  pag.  134),  b  d^avviso  che  questo  passo  si  possa  spiegare  ancho  senza 
ricorrere  airipotesi  d^un  emblema. 

51)  Cos!  s'd,  per  esempio,  crcduto  di  trovare  un  tale  emblema  di  Tribo- 
mAKO  nel  fr.  1,  De  legat.  I  (30);  ma  senza  motiyo  sufficiente,  come  ha  mo- 
strato  il  Walch  ad  Eckhard,  §  240,  p.  431.  —  II  libro  di  Gio.  Giac.  Wis- 
SBNBACH,  Emblemata  Triboniani  contiene  molti  esempi  di  emblemi  ammessi 
senza  fondamento  (Franeqnerae  1641,  8),  che  farono  raccolti  e  confutati  da 
Gio.  Wtbo  nella  IHsa.  de  TriborUano  ah  emblematibua  Wissenbachis  liberato 
(Ultraiccti  ad  Khen.  1729,  4),  Ambo  gli  scritti  sono  stati  ripubbllcati  ad 
Halle  1736,  8,  con  prefazione  di  EisECCio. 

^)  Talora  i  frammenti  delle  Fandette  sono  stati  interpolati  perflno  col  di- 
ritto delle  Novelle.  Un  esempio  offre  il  fr.  6,  De  divort.  [24,  2],  confrontato 
colla  Nov.  22,  cap.  7.  Si  vegga  Abramo  Wdsling,  Lection,  iur.  cii^.j  lib.  II, 
cap.  13,  e  Com.  Gugl.  De  Riioer,  Dissert,  de  effecia  religionis  chrisiiaiiae  t» 
iurisprud.  Roman,,  fasc.  I,  diss.  VI,  §  35,  p.  298.  Come  tutto  cio  si  possa 
spiegare  molto  naturalmcnte  senza  ricorrere  a  divinazioni  mostra  Eckhard 
nelV Her nieneut.  iur.,  lib.  I,  cap.  VI,  §  236,  not.  ♦),  e  Walch  ad  eundtm^ 
pag.  443. 

&3)  Per  esempio  il  fr.  6,  Do  transact.  [2,  15]  sta  in  luogo  inopportuno  o  va 
unita  piuttoato  al  fr.  1,  Testament,  quemadm.  aperiant.  [28].  Ch6  i  due  passi 
sono  presi  dal  libro  17  di  Gaio  ad  Edictum  provinciale  ed  il  fr.  1,  §  1  con- 
tiene le  parole  disgiunte  del  fr.  6,  Da  transact,  nel  loro  intero  contesto.  Delle 
cos)  dette  leges  fugitivae  tratta  Eckhard,  Hermeneut.  iuris,  lib.  I,  c.  5,  g  169. 
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4.®  ceroar  di  distingnere  accnratamente  i  glossemi  penetrati  nel 
testo  x)er  ignoranza  de*  copisti  dalle  parole  genuine  delle  leggi.  Fi- 
nalmente  ^) 

5.''  emendare  le  scorrette  lezioni  ^).  Qaesto  deve  essere  Testremo 
rif agio  dell*interpetrazione  critica,  a  cni  Tesegeta  noD  pno  ricorrere 
qnando  non  lo  esige  I'estrema  necessity,  la  quale  vi  ha  allora  soltanto, 
quando  le  parole  della  legge^  come  attualmente  stanno,  o  non  hanno 
alcun  sense  od  hanno  un  sense  manifestamente  contrs^ditorio.  Bi- 
sogna  allora  emendarle  con  moderaaione,  mutando  cio^  meno  che  si 
X)ossa  nel  testo  scorretto;  il  ohe  avviene  se  si  mutano  solo  i  segni 
dlnterpanzione,  mantenendo  le  parole  o  se  si  combinano  pitl  parole 
od  altre  se  ne  disgiungono  o  se  si  oambiano  nelle  parole  stesse  al* 
oune  sillabe  o  lettere.  Non  si  pub  per6  dare  in  proposito  una  regola 
generale ;  volendo  entrare  ne'  dettagli,  le  regole  sarebbero  non  meno 
innumerevoli  delle  cause  deUe  erronee  lezioni^).  Gli  aiuti  per  de- 


M)  Cfr.  Gttgl.  Bestio,  Baiio  emendandi  leges,  Ultraiecti  1707;  recensito 
poi  e  annotato  da  Gio.  Guend.  Neuhaus,  Lipsia  1755,  8.  —  Cfr.  pure  Abr. 
WiELiNG,  Praefat.  lecHonum  iurU  civUia,  ed.  Eckhabd,  lib.  I,  o.  2. 


a)  Dard  qui  poohi  tAggi  presi  tatti  dal  libro  I,  Ds  Ugatit  (30) :  al  f r.  37  pr.  le  pa- 
zole  a  yel  pessimas  »  sono  glosaema  evidente  —  al  fr.  40  va  letto  <c  ei  cai  ias  ponidendi 
est  D,  tralasciando  il  non  —  al  fr.  49,  §  4  la  parola  Ugatum  in  fine,  che  tarba  il  senflo,  d 
gloflsema  eyidente  —  lo  stosso  ra  detto  delle  vooi  <  ex  tectamento  non  tenebitur  9,  la 
prima  Tolta  che  aono  soritte  nel  fr.  52,  §  7.  —  Le  parole  ex  oaiitu  lucratica  dope  le  altre 
c  faotnB  faerit  mens  i  nel  fr.  72  pr.  yanno  canoellate :  oosl  pare  Tintera  f rase  c  si  pretio 
fundi  oontentos  non  ero  »  nel  fr.  84,  §  2.  Lo  stesso  ya  detto  delle  yoci  €  a  te  herede  » 
ed  <  hereditati  >  nel  fr.  91,  §  6,  oye  specialmente  Tultimo  darebbe  on  senso  abba- 
fltansa  ridioolo. 

^)  Tali  emendamenti  oonsistono  eopratntto  a)  nella  oarrezione  daUa  inierpunzione :  per 
esempio,  cfr.  le  emendazionl  proposte  da  Sayiont  al  fr.  44,  De  doncU.  inter  vir,  %ooor 
[24,  1]  nella  BivUta  per  la  scienxa  itorica  del  diritto  [ted.**],  yol.  I,  p.  270  seg.,  ao- 
oolte  anco  dal  MoMMSioir  ad  h.  1.  e  quelle  argntamente  proposte  al  fr.  35,  Ad  legem 
aqmliam  (9,  2)  dal  noetro  Pampaloki  QOsservazioni  esegetiche,  p.  22-42);  —  b)  nel  retiir' 
tuire  i  v&ri  signifioati  delle  eigle  o  note,  mal  seiolte  da'oopUti :  per  esempio,  nel  fr.  8 
pr.  qui  et  a  quibue  [40,  9],  la  sigla  F  0  fn  soiolta  per  c  fideicommissi  9  ansichd  per 
a  fraadandomm  creditomm  »  —  o)  nello  soiogliere  voei  malamente  eongiunte  o  eon~ 
ginngere  voei  malamente  eoiolte,  nel  qnal  case  ordinariamente  una  di  qaeste  yool  d 
Btata  alquanto  alterata;  per  esempio,  etenim  ya  letto  in  luogo  di  eed  enim  nel  fr.  d3, 
J)e  V,  O.  [45,  1]  €  possessio  nisi  ]»  inyeoe  di  c  possessionis  »  bisogna  leggere  nella 
CoUatxe,  16,  3  —  d)   nel  ricolloeare  al  propria  potto  paeH  indehitamente  traslooati: 


196  LIBRO  I,  TITOLO  I,  §  35.     ^ 

cidere  snlla  correttezza  del  testo  e  Temendazione  del  medesiiiio  sono 
in  parte  manoscritti  vecchi  e  attendibili  ^)  ^),  ia  parte  edizioni  del 


^)  Di  prinoipale  valore  h  invero  Fantichissimo  manoBcritto  delle  Pandette 
fioreutine ;  ma  esso  .non  pa5  servire  in  ogni  caso  per  .norma  onde  determi* 
nare  la  lezione  corretta^  poich^  h  riconoscinto  ch'easo  pure  h  qua  e  Ik  scor- 
retto.  SL  vegga  Sig.  Rice.  Jaucb,  Meditatio  erit.  de  negatianihus  Pandeetis 
FhrentinM  rede  vel  male  adieciis,  Amsterdam  1728.  —  Gio.  Gfotofr.  Sauknet, 
JBeeeptae  lecUones  ad  JauckUim,  1750;  4.  r-  Gio.  Corf.  ]kt)CKB]^,  Ohservatianee, 
Leida  1749,  p.  79-151.  —  Andr.  Gugl.  Cramer,  Dissert,  cui  iitulus :  LecUones 
m;embranae  floreutifuie,  Kiel  1785,  4.  —  Eckhard  nella  HermeneuUca  iu.r», 
§'85,  .e  Walch  ad  eundem,  Bisogna  quindi  aiutarsi  anche  con  altri  antichi 
manoscritti.  Di  tali  manoscritti  non  solo  pel  Digesti,  ma  anche  per  le  altre 
parti  delle  Collezioni  giustinianee  tratta  molto  diffusament^  11  consigliere 
Walch  ad  Bckhardum,  lib.  I,  c.  2,  §  83,  p.  100  seg.,  e  p.  123  seg.,  p.  135 
seg.,  e  p.  140.  Anche  la  nostra  Biblioteca  di  Erlangen  possiede  un  antico 
eodice  del  Digtstam  veius  contenente  parecchie  buone  lezioDi.  Per  esempio^ 
al  fr.  34,  §  4,  De  iureiur.  [12,  2]^  il  nostro  eodice  legge :  «  hoc  iusiurandum  de 
ealumnia  aequo  patrono  parentibusque  remittitur  »,  dove  lo  stesso  manoscritto 
fiorentino  ha  Perronea  lezione ;  neque  patrono  neque  parenUbus,  la  quale  sta 
in  aperto  oontrasto  con  altri  lupghi  delle  nostre  Pandette,  come  col  fr.  8, 
g  5,  Qui  saHsdare  cog,  [2,  8] ;  fr.  7,  §  3,  De  ohseq,  parent,  et  patron,  praest. 
[37,  15].  Inoltre  nel  fr.  9,  §  8,  De  Beh,  credit,  [12,  1],  il  nostro  eodice  in 
luogo  della  lezione  senza  sense  c  mens  et  s  legge  assai  piii  corrcttamente 
c  numeret  j>. 


per  eaempio,  nel  fr.  49,  Ih  legatis^  1  (30)  rinteip  periodic   ohe   era  si  legge  al  §  3 

c  q!;iod8i aliad  Bentieiiliis  :»  va  riportato  subito  dope  il  §  1  del  frammento  me- 

deflimo. 

a)  I  iusiidii  eritici  pet  remendazione  de'testi  yengono  da  Teodoro  Mommben  nella 
saa  prefazione  airedizione  maggiore  dei  Digesti  distinti  in  tre  olaasi:  a)  nianoicriUi; 
b)  ofUiehd  oitazioni  dei  Digesti;  c)  elaborazifini  greehe.  La  seconda  categoria  si  ridnoe 
perd  Boltanto  alle  oitazioni  nel  corpiu  auotarum  gramatieorfwi  [cfr.  pag.  XXXXI]  e 
nelle  piil  antiche  Collectumes  canonum,  pag.  m  e  torn.  II,  p.  41.  —  I  manoscritti 
si  distingaono  in. due  classi.  La  prima  oomprende  quelli  piiL  antichi  c  ecripti. . .  stante 
adhnc  imperio  di  minus  Romanoram,  oerte  Romaeonim  d  (e  sono  il  manoaoritto  fio- 
rentino  e  le  poohe  reliquie  napolitane  e  pommersfeldensi) ;  la  seconda  oomprende 
queUi  che  €  script!  snnt  postqaam  imperium  romanum  esse  desiit  sequnnturqae  feze 
Bigestomm  in  tria  yolumina  divisionem  soholasticam  testesqae  snnt  plerumqae  f alla- 
oes,  dubii  semper. . .  homm  nt  utilitas  exigua  est,  ita  numems  ingens  ».  Lskfiorentina^ 
rnnloo  manoscritto  integro  a  noi  pervennto  della  prima  classe,  fa  scritto  a  Gostanti- 
sopoli  sal  prindpio  del  settimo  secolo.  II  Hommsen  poi  acatamente  dimostra  ohe 
qnesta  a  Httera  pisana  B  fa  daryero  la  madre  di  tittti  glv  altri  oodiei,  Essi  (eooettaato 
le  reliquie  napolitane  e  pommersfeldensi)  hanno  la  comune  origine  in  an  mano- 
scritto, che  doyette  rappresentare  una  copia  del  fiorentino  collazionata  perd  c  inter 
ipsa  horum  stadioram  incunabala  »  oon  on  altro  <k  Digestorum  exemplar   yere  fuiti- 
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Oorpw  inri$  giaatinianeo  fiitte  o(dl*aiato  di  baoni  manoscritti  ^).  Ec- 


96)  Fra  le  edizaoid  delle  Pandette  si  segnalaaio  anzitntto  quelle,  che  con- 
tengono  la  lezione  fiorentina,  o  in  cui  essa  ^  poBta  almeno  a  fondamento. 
Fra  qneste  notiamo  le  seguenti:  1.®  Digestomm  9.  Pandeciarum  Ubri  4  ex 
flarentinU  Pamdectts  repraeseniali  per  FraneUeum  Taurelliuh,  Firenze  1503, 
foL  —  2.^  Ju9  civile  MS  Vhrorum  ope  infinitie  lode  emendatum  ei  perpetuis  notis 
illuatraiwn  L.  Russardo  auetorej  Lione  1560,  f.,  e  Antuerpia  1567,  6,  e  ibid. 
1570.  —  3.*^  Corpus  iur,  dv.  cam  noHa  Ant.  Conth,  Parigi  1562,  vol.  IX,  6.  — 
4.®  IHgeMta  9,  Pandeeiae  curanie  Joe.  VnrrnciLLio,  Parigi  1548,  vol.  IX,  8,  e 
1.550.  —  5.®  ^Mocr.  Prime,  lutHniani  iurie  enmleaii  omtii  vettre  iure  eollecH  Di- 
geaiarum  9.  Pandeciarum  Ubri  4,  opera  ei  diligentia  X.  Chabondae,  Ant.  1575, 
f.  (al  margioe  si  trovano  leaoni  da  an  oodice  MS.  di  Steikno  Auredako,  che 
sono  eccellenti ;  per  esempio,  il  ftammento  affi&tto  guasto  fr.  7,  §  1,  in  fine,  D. 
De  eapUv.  ei  poeHm  ei  revere.  [49,  1.5]  ^  pienamente  restituito  ooW  aiuto  di 
6880 }  giacch^  inveoe  di  c  neque  viri  boni  nobis  praesuni  »  il  codex  Aoredani 
legge  c  neque  iure  omni  nobis  pares  9uni  s).  —  6.^  Corpu9  iuris  O,  Chr.  Ge- 
BAUSRI,  che  fu  edito  dopo  la  morte  di  costui  dal  prof.  Spangenberg,  Grot- 
tinga  1776,  4.  —  7.^  Corpu9  turn  civiUs  diligenHa  lo,  Frid.  Putt  denuo  editum 


qnnm  9  da  qiudohe  pmdente  <  bIto  Imerins  U  fait,  tire  Imerio  antiquior  nobia 
ignotoB  9. 

La  ooUazione  poi  della  fiorentina  fatta  per  Tedisione  mommaeniana,  la  diligente  e 
aicura  dittixixione  deVarii  Bcrittori  e  oorrettori  sono  ano  de*  fasti  migliori  della  soienza 
paleogiafica.  —  Bigaardo  finalmente  alle  elaborazionl  greohe,  h  bIcoid  canone  ohe 
c  nbi  oonBentinnt  florentinoa  liber  et  interpretee  graeoi,  rel  etiam  interpretum  nnoa, 
ibi  in  ea  leotione  eatenas  adqniesoendam  est,  ut,  ei  qaid  in  ea  erratum  esse  depsehen- 
ditor,  ibi  oompilatores  credeadi  sunt  ant  adhibuieae  libroi  param  emendatoe  ant  ip«i 
drraeee  ».  D^altronde  tali  elaborasioni  fomisoono  un  oriterio  sicaro  per  giudicare  quale 
tra  le  yarie  Bcritture  o  correzioni  della  fiorentina  aia  da  preferini  e  per  etabilire  ae 
mai  €  praeter  oonsnetudinem  »  i  oodioi  della  seoonda  oategoria  abbiano  ooneervato 
ana  bnona  lesione.  E  oertamente  migliore  sarebbe  riuacita  questa  parte  della  critioa 
mommaeniana,  ae  migUori  fi^aero  le  edizioni  de'  Baailioi  e  in  ispeoie  Theimbachiana 
[ofr.  le  belle  oaaeiTaiioni  dello  ZACHABrAS  von  LnroENTHAL  nella  Jiivuta  per  U 
gtoria  del  diritto  (ted.^i  toI.  X,  p.  174-176].  —  Anche  nella  critica  congetturale  il 
MoMXSEN  (benohd  in  compleaeo  aorerohiamente  audace)  d  atato  apeaaiaaimo  aaaai  fe- 
lioe.  —  Per  la  critica  delle  IHUt^umi  e  del  Codioe  rimandiamo  alle  prefasioni  rela- 
tive del  Ebuboeb  (fallaoi  prinoipii  pone  inveoe  lo  Huscrkb  nella  Prefazione  alia 
sua  edizione  della  UtUtaioni  Tetibneriana  1S67)  nal  Chrpiu  it*ris  berlineae.  A  piopo- 
aito  delle  Jttitmioni  yedi  per6  le  oeaervazioni  da  me  fatte  aull'uAO  critico  della  Para- 
fraai  greca  ne*B9ndieorUi  deU*IgtitiUo  Lombardo^  yol.  XVI,  p.  675  aeg.  e  riguardo  all*nao 
oritioo  delxoTse  nd^a«  'taleleano  del  Codioe  biaogna  rammentare  quanto  anco  reoente- 
mente  ne  acriaae  lo  Zachabiab  yok  Lingbkthal  nella  Bit>iita  della  Fondatione  So- 
vigny.  Parte  romaniatioa,  toL  6,  p.  37.  Finalmente  a^suaaldii  per  la  critioa  del  oodice 
▼anno  ora  agginnti  1  numeroei  frammenti  della  yeraione  greca  di  Anatolic  da  me 
Booperti  e  pubblicati  nel  1884  CAnecdata  laurewtiand  et  wUicanUf  Berlino,  Calvary,. 
Hilano,  HoepH). 
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cellente  sussidio  porgono  inoltre  gli  avanzi  dei  libri  del  Basilid  ^7), 
che  sono  stati  compilati  dalle  traduzionl  e  parafrasi  greche  dei  libri 
legal!  di  Giustiniano,  le  quali  sono  state  fatte  non  molto  tempo 
dopo  GiusTiNiAKO  da  uomini,  che  in  parte  avevano  personalmente 
collaborato  alle  compilazioni  giastinianee  e  che  perci5  si  sono  an- 
che  serviti  .a  tal  uopo  de'  manoscritti  migliori  ^).   Un  gran  tesoro 


Hagm  OomiU  ei  Franco/,  ad  Maenj  1789,  8.  —  Oltre  queate  edmoni  baaate 
Bulla  fiorentina  meritano  menzione :  8.®  Digeatorum  8.  Pandectarum  tw.  dv.y 
vol.  5,  Paiism  ex  officina  EoberU  Stephani,  1517,  8.  —  9.®  Bigestorum  *• 
Pandectarum  libri  4  ediii  Norimbergae  per  Greg&r,  Haloandbum  1529, 4  (Questa 
edizione  va  per6  adoperata  con  somma  cautela.  Ad  Haloandrum  —  dioe 
Giovanni  Corrado  ROcker  nella  Prefia.  alle  Observat  et  Interpret,,  p.  4  — 
m  co$titu€nda  fragmenii  alicuius  lectione  into  recurrere,  vix  unq^uam  p088umu8 : 
enm  enim  quam  plurima  audacter  nimia  ex  ingenio  passim  mutaverit  detraxerit 
addiderit,  dignoscere  iam  ^ulla  ratione  possumas,  qime  ipsi,  quae  vero  antiquis 
codicibiis,  si  forte  quos  adhibuit,  debectniur.  Si  vegga  per6  Andr.  Gugl.  Cramer, 
IHspuncthnum  iur,  civ,  Uber  sing, ,  cap.  VII,  dove  si  difende  Aloandro).  — 
10.®  Digestorum  s,  Pandectar,  iuris  civ,  Itbri  i  ad  exemplar,  Florentinum  et 
Haloandrinum  nee  non  vulgatas  editiones  quam  dUigentissime  collati  passimque 
emendati  cura  Lud,  Miraei,  Parigi  1552,  1853, vol.  VII,  8.  —  11.**  Universi  iuris 
dviUs  in  quatuor  tomos  distributi  corpus  opera  et  studio  Petri  ab  Area  Bakdoza 
Cestu,  Lione  1593,  4.  Altre  ancora  adduce  Enr.  BKENCaiANN,  Histor,  Pandect,, 
lib.  Ill,  cap.  4.  Le  migliori  edizioni  delle  Istituzioni  Codiee  e  Novelle  si  tro- 
vano  enumerate  appo  Walch,  ad  Eckhardum,  p.  129  seg.  °). 

57)  Carlo  Annibale  Fabrot  ha  pubblicato,  libri  dei  Basilici,  Parigi  1647, 
torn.  VII,  fol.  Completi  sono  per6  soli  34.  Sulla  letteratura  che  li  conceme 
e  il  loro  uso  attuale  per  lo  piil  avanti  al  titolo  JDe  origins  iuris j  §  62  e  63. 

^)  Anche  i  Basilici  vanno  per6  adoperati  con  cautela;  si  vegga  Eokhard, 
lib.  I,  cap.  VII,  §  304,  e  Walch,  ad  eundem,  p.  548. 


a)  Dopo  r  aatore  meritano  menzione  le  edizioni  Begnenti :  edizione  Beck,  Lip- 
fiia  1825  seg.,  5  volnmi  in  8.^  e,  Btereotipatat  2  volami  in  4.**  —  edizioni  de*  fratelli 
Kbibgel  :  in  essa  appartengono  ai  fratelli  Ebieoel  le  Istitmioni  e  le  Pandette^  il 
Codiee  appartiene  ad  Hebicank,  le  Novelle  ad  OsenbbOggen.  —  Ma  Tultima  edizione 
e  Tunica  adoperabile  d  quella  che  ora  si  stampa  a  Beriino  appo :  Weidmann,  in  da- 
plioe  forma  (maggiore  e  etereotipa).  I  Digegti  fuxono  corati  da  Teodoro  MoMHSEN,  le 
JJftUuzioai  ed  il  Codiee  da  Paolo  Kbuegeb  e  le  Nwselle  si  yanno  ora  pubblicando  per 
oara  di  Rodolfo  Schoell.  Delle  Novelle  (pur  troppo  col  solo  teste  greco)  oi  ha  dato 
una  stupenda  edizione  lo  Zachabiae  von  Lingenthal  (Lipsia,  Teubner,  1881,  2  to- 
lumi  in  8.*^),  la  quale  ha  il  merito  unioo  di  essere  stata  disposta  nell'ordine  cronolo- 
gioo,  il  quale  non  solamente  h  il  solo  razionale,  ma  h  anche  quelle  che  eaclusiyamenta 
serve  airesegesi  ed  alia  applioazione.  Vedi  lo  stesso  Appendix  editionis  Novellarum, 
Lipsa ,  Teubner ,  1884 ,  e  quanto  diremo  avanti.  —  Lo  Aulhentioam  f u  ultimamente 
edito  dallo  Hetmbach,  Lipsia  1846  seg.:  ora  viene  riprodotto  dallo  Schoell. 
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di  ottime  osaervazioni  -per  la  critica  e  la  emendazione  di  testi  cor- 
rotti  si  trover&  negli  scritti  de*  comment atori  eleganti,  pabblicati 
CO'  nomi  di  Observatumeg,  Interpretationes,  Emendatumes,  Coniecturae, 
Ftcbdbilia,  Leciiones,  Membranae,  Beprehema,  Di9puncii<me$^^)^). 


§86. 
Elementi  delVinterpetrazione  logica  deUe  leggi. 

Se  nel  modo  accennato  h  state  trovato  colle  regole  deirinterpo- 
trazione  grammaticale  11  senso  letterale  di  una  legge,  occorre  osser- 


59)  Noti  Bono  gli  scritti  eleganti  di  Giacomo  Cuiacio,  Ft.  Hotoman,  Marc. 
Ltclama  e  NraoLT,  Franc.  De  Am  ay  a,  Ft.  Dcareno,  Em.  Meriluo,  Gins. 
Atb&akt,  Ant.  Pabio,  Ant.  Agostino,  Elb.  LEONiKOy  Ger.  Noodt,  Corn,  van 
Btkkershoeck,  Bald.  Branchu,  Giac.  Voorda,  Enn.  Noordkerck,  Gio.  GugL 
Marckart,  Abr.  WmuxG,  Gio.  van  db  Water,  Hub.  Greg,  van  Vry- 
HOFF,  Giorgio  D'Arkaud,  Pietro  Bondam,  Gio.  Cora.  ECcker,  Erm.  Canne- 
GiETER,  B.  E.  Reinold,  Crlst.  Waechtler,  Gio.  Lad.  Conradi,  Gio.  Gotofr. 
Samhet  {Beeeptae  lecUanes  ad  Jauchium),  I.  L.  E.  PUttmann,  Gio.  Bern, 
Eoehler,  Andr.  Gugl.  Cramer  (DispuncHones  iurU  du,),  e  pit\  altri.  Gli  scritti 
esegetici  de'piii  antichi  ginristi  si  trovano  nel  Thesaurus  di  Otto  cd  in 
qnello  di  Meermann.  L'nso  di  questi  scritti  ^  facilitato  da  Carlo  Fed.  Hom- 
H£L|  Corpus  iuris  civ.  eum  notis  variorum,  Lipsia  1768,  8.  Siccome  per6  Hommel 
^  ben  Inngi  dalPusare  tutti  gli  interpreti  e  siccome  di  solito  s^^  ildato  degli 
Indices  legum  spesso  molto  scorretti,  sarebbe  da  desiderarsene  una  piil  com- 
pleta  e  piti  corretta  edizione.  Inoltre  va  qui  addottx)  M.  Antonio  Del  Kio, 
ex  miseellaneorum  scriptoribus  Digestorum,  Codicis,  Novellorum,  Feudorum,  nee 
wm  InsUtuHonum  interpretatio  studio  Petri  Brossaei,  Lione  1590,  4,  <>). 

00)  Quanto  bo  detto  suUa  critica  del  diritto  romano  si  pu6  in  parte  appU- 
care  alia  critica  del  diritto  canonico.  Un  saggio  di  una  critica  iuris  canonid 
oontengono  i  miei  Praecognita  iuris  eeclesiastici,  cap.  Ill,  sect.  II,  p.  417-.513. 


a)  Kon  bI  potrebbe  oertamento  aunoverare  qui  tntta  la  reoente  letteratura  relativa 
alia  oritica  delle  Fonti.  Giterd  aoltanto  DiRKSEKf  Cowtributi  alia  critica  ed  alia  intcrpe- 
traaione  deUe  Ibnti^  Eonigsberga.  —  HuscHKE,  Studii  per  la  critica  delle  pandefte  (ted.**). 

Ebuegeb,  Tewtativi  critioi,  Appena  h  d*uopo  notare  ohe  tali  studii  hanno  assunte 

omai  un  direrso  e  piii  largo  indirizzo,  essendoai  moltiplicati  i  saasidii  per  la  oritica 
ed  eeseudo  omai  la  couoscenza  della  letteratura  giuridica  romana  e  della  formazione 
deUe  Fonti  del  diritto  romano  grandemente  aooresoiuta,  —  Sarebbe  a  desiderarsi 
graudemente  un  manuale  cbe  oontenesse  in  breve  i  precipui  risultati  della  critioa  e 
serYisse  di  guida  aU'aoalisi  ed  alia  esegeai  delle  Fonti. 
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Tare  poi  sole  parole  esaariscono  o  meao  1^  vera  intenzione  e  lii 
volontii  v^ace  del  testatore.  Cih  deve  giadioarsi  dallo  scopo  del  le- 
gislatore  o  dalle  ragioni  clie  lo  spinsero  ad  emauare  la  leig;ge.  E 
in  cio  consiste  rinterpetrazione  logica  delle  leggi,  che  indaga  I'in- 
tenzioue  ed  il  movente  del  legislatore  e  di   qui   decide   se  bisogna 

dtarearsenso  letterale  o  qaesto  bisogna  estendere  o  coartare.  Se  il 

I- 

legislatore  medesimo  ha  aggianto  il  motive,  che  lo  lia  spinto  ad 
emanare  la  legge,  I'interpetre  non  ha  da  fare  ulterior!  fatiche  ][)er 
iscoprirlo,  purch&  almeuo  sia  certo  che  il  legislatore  abbia  addotto 
nella  legge  lo  scopo  vero  ed  esse^zisde.  Gh&  non  di  rado  tacqiiero  i 
legislatori  per  ragione  politica  la  lore  vera  intenzione  e  oercarono 
di  colorare  le  leggi  loro  con  ogni  sorta  di  motivi  apparent!  ^^).  Ma 
1^  il  motive  non  fu  addotto  n61ta  legge  o  quello  addotto.  nella  legge 
'h'  eosl  fatto  da  potersi  ragionevolmente  dubitare  che  esse  sia  il  mo- 
tivo  essenziale,  h  dovere  deUo  interpetre  di  farsi  a  ricercarlo  e 
serviranno  a  lai  a.  tale  uopo  di  guida  la  storia  dell*occasione  della 
legge,  la  cognizione  della  costituzione  del  tempo,  de*  costumi  e  delle 
consuetudini,  nb  meno  pure  deUe  opinion!  ^)  prevalent!  al   tempo 


.  / 


^1)  Si  confroati  in  proposito  Erm.  Ern.  Kumpel,  Diss,  de  legum  raUonibna 
quae  in  ipsis  Icffibus  minus  aeeurate!  exkihentur,  Erfurt  1765. ' —  Esempii  dal 
diritto  civile  ha  anche  Walgh  ad  Eckhard,  p.  26;  dal  diritto  canoDico  ne 
addnsai  io  ne'  mici  Fraeeogniia,  §  35.  Si  guard!  x>er6  d!  non  ritenere  senza 
fondamento  insufficionti  i  motivi  addotti  nelle  leggi.  Di  ci6  ha  parlato  molto 
a  lungo  Fed.  Gotofr.  Hancv:  nella  Diss,  de  rationibus  lOtarum  veterum  falso 
suspectis,  Strasborgo.  1734,  che  si  trova  nel  Tfies.  Dissertat.  Belgicar  di  Gei:. 
Oelrich,  t.  I,  p.  314. 

32)  Cos),  per  esempio,  gli  element!  della'  filosofia  fitoica,  alia  quale  in 
parte  s^erauo  dati  1  giureconsulti  romani,  ebbero  grande  inflaenza  aulla  le- 
gislazioue  romana.  Si  yegga.  Bobhmer,  Frogr.  de  philosophia  lOtor.  vet  sUt- 
rica.  ^-  Ev.  Otto,  De  storica  ICtar.  vet.  pMlosophia.  *—  Schaumburg,  Tr.  de 
iurisprudcntia  vet.  lOt.  rom.  storica^  Jena  1745.  —  Fil.  Caulino,  Froftym- 
nasmata  de  veterum  ICtor.  philosophiaj  Nap.  1779,  4,e  Gio.  Olivder,  Civi- 
lis  doctrinae  analysis  philosophica,  Boma  1777,  4>  p.  I,  ci^p.  2.  £  tnttavia  ne- 
cessaria  in  questo  camiM)  quella  cautela,  che  fu  a  ragione  raccomandata  da 
Gio.  Gngl.  Hoffmann,  Disp.  de  Salectica  veterum  tureconsultorum  praemiss.  — . 
Lo  STEsso,  Meletemata  ad  Fandectaa.  —  Gotofr.  M ascov  ad  Jan.  Vine.  Gr a- 
TiRAB,  Origines  iuris  dv.,  lib.  I,  cap.  44,  p.  45  seg.,  e  Gius.  Lud.  PCttmaxk, 
Interpret,  et  observ.  iur.  ram,,  cap.  2.  —  Meritamente  va  citato  aneora  Diet. 
TiEDEMANN,  Sisiema  delta  JUosofia  storica,  p.  3,  Lipsia  1776,  8,  «). 


a)  Vedi  f ra' modemi  Bovratatto:  Qioranni  Messchbbt  van  Vollsnhovsn,  De  exi- 
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della  kgislazione,  come  pure  contezza  del  mode  di  peruare  del  legis^ 
latere  de*8aoi  principii  religiosi^)  e  specialmente  la  steasA  filosofia^). 
6i&  sopra  io  ho  per  incidente  fatto  menzione  anche  di  un'altra 
Fonte  f  da  cni  giudicare  V  intenzione  del  legislatore ,  della  quale 
Toglio  ora  trattare  con  maggior  esattezza.  Qaesto  h  Vordine  ed  il 
eoniegto'd'nna  Ugge  o  ffun  passo  con  cid  che  precede  e  segue  di  quel  tutto, 
and'esso  i  una  parte  ^).  Yeramente  nn  tal  mezzo  pub  venire  appli- 
cato  anco  airinterpetrazione  di  leggi  Bingole,  ove  constino  di  piii 
ponti  o  capitoli :  come,  per  esempio,  la  Bella  d'cro,  la  Pace  di  West- 
falia^)j  ecc.  Ma  specialmente  trova  la  sua  applicazione  per  gl'in- 


<^)  Dello  inHnsso  Bpeciale  della  religione  cristiana  Bulle  costituzioDi  degli 
iraperatori  romani  ha  trattato  egregiamente  Corn.  Gugl.  Rhoer,  Disaerich 
Uones  de  effectu  reUgianis  chriaiianae  in  iurisprudentiam  torn,,  Groninga  1776, 
8.  Quale  iD^uenza  poi  hanno  avuto  i  principii  della  religione  cattolica  sulla 
gravity  delle  j)ene  stabilite  dalla  costituzione  criminale  Carolina  per  furto 
in  chiesa^si  vede  dalPart.  1725,  ecc.  <^), 

^)  Crist.  Crottl.  EiKERT,  Diss,  de  legum  rationihus  earumque  invesHgandarum 
reguUsj  Lipsia  1771.  Cor.  £nr.  Andr.  HeI^ke,  Comm»  de  occasione  et  rations 
legis,  Hannov.  1754,  4. 

^)  Fr.  24,  De  legihus  [1,  3]  in  civile  est,  nisi  iota  lege  perspecta,  una  aliqua 
particula  eius  proposita,  iudicare  vel  respondere. 

^)  Si  vegga  il  Saggio  di  scienza  ermencutica  applicata  al  trattato  di  VestfaUa 


gua  vi,  qitam  philotophia  graeca  habuit  in  ef/ormanda  iuritprudentia  romana,  Amrter- 
dam  1834.  —  Ratjen,  Ebhe  la  fUosofia  ttoica  notevole  influenza  sulla  giurUpruderaa 
romana?  Annali  di  lett.,  vol.  Ill,  p.  66  aeg.  —  II  Lafebbii^BE  nelle  Mdnioires  de  I'A- 
cadimie  francaUe  (1860),  vol.  X,  p.  561  seg.;  Bul  quale  vedi  anche  il  Pernicr  nel  buo 
M,  AntMlus  Laheo,  vol.  I,  p.  30.  Baone  osseryazioul  si  trovano  nol  Mobiani,  Za 
jUosofia  del  diritto  fi^'l-pensiero  de'ffinreconsulti  roviani;  cfr.  specialmento  p.  11,  oome 
pure  neiropera  di  Maurizio  Voigt,  La  dottrina  dello  ins  natnrale  et  gentium  e  del- 
Taequum  et  bonum  appo  %  i2<>/n^»i  [ted. *^] ,  vol.  I,  p.  220  eeg.  Cfr.  pure  Hildebbano, 
iStvria  e  tistema  della  filosofia  del  diritto  o  dcllo  State ^  vol.  I,  p.  593  seg.  [ted.^].  — 
Goeppebt,  Cose  eomposte  [ted.*],  p.  I  seg. 

a)  Si  disputa  se  gi&  prima  di  Costantino  abbia  gi&  il  diritto  romano  suMto  Tin- 
fluenza  del  cristlaneaimo :  Tboplono,  De  Vinflttence  du  christlanisme  sur  le  droit  ro-* 
main  [Memoires  de  I'Acaddmie  francaise,  N.  S.,  torn.  IV].  —  Padelletti,  Archi'oio 
giuridicOf  vol.  XII,  p.  191  Beg.,e  Storia  del  diritto  romano,  p.  414  8eg.  —  Questl  due 
autori  i)er5  non  hanno  posta  la  debita  eeriet^  in  oosl  grave  indagine,  e  il  quesifco  zi- 
mane  tnttora  intatto  [cfr.  Febbini,  Storia  delle  fonti  del  diritto  rotnano  e  drlla  giu- 
risprudensa  romana,  p.  99-101].  Desiderando  che  presto  vcnga  ripreso  colla  debita  com- 
petenza  e  colla  necesearia  imparzialit^  questo  studio,  osaerviamo  come  difficilmenta 
sara  possibile  negaro  ohe  una  indiretta  influenza  non  esercitasse  gi&  il  cristianesimo 
sal  diritto  prima  deU'editto  di  Costantino. 

GlOck,  Comm.  Pandette.  ~~  Lib.  I.  S6 
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teri  corpi  di  legge.  Giacch^  h  molto  natarale  cbe  qnando  h  stata 
messa  sotto  on  titolo  ana  grande  quantity  di  leggi  di  identioo  ar- 
gomento,  esse  debbaao  stare  necessariamente  iu  an  certo  nesso  fra 
di  loro.  Ogni  interpetrazione  de*passi  singoli,  perch^  sia  sincera, 
deve  avvenire  per  modo  da  non  distarbare  rarmonia  di  essi  coirin- 
tero  e  colle  sne  varie  parti  che  vi  si  riferisoono.  lo  voglio,  per 
esempio,  fermarmi  ai  frammenti  delle  Pandette.  Qaantanqae  non  sia 
possibile  negare  che  in  genere  le  Pandette  avrebbero  potato  anche 
essere  meglio  ordinate  ^),  non  si  pub  certo  negligere  Tordinamento 
posto  a  base  neli*interpetrazione  de*  casi  singoli.  Qaindi  deriva 
che  si  debba  talora  dichiarare  on  frammento  pur  concepito  in  ter- 
mini generali  solo  in  riguardo  a  certe  determinate  specie  o  casi  in 
forza  deirordinamento  del  titolo,  in  cui  si  trova.  Gosl,  per  esempio^ 
11  settimo  libro  de*  Digesti  tratta  delle  servitti  personali,  il  seguente 
ottavo  invece  delle  reali  e  percio  il  prime  titolo  di  quest'ultimo^ 
nonostante  la  sua  iscrizione  generica  (De  servitutibus)  dev'essere  in- 
teso  soltanto  delle  servitil  reali  e  parimenti  deyono  essere  in  tal 
maniera  interpetrati  1  fr.  4,  8,  15,  16  e  18,  che  sembrano  parlare  in 
genere  di  servitii  ^).  Avviene  pure  talora  che  si  trovi  (bench^  non 


di  Giov.  Nicol.  Federico  Brauer  nelle  sue  Bisseriasioni  per  la  dichiarasione 
delta  pace  di  Vest/alia,   vol.  I,  p.  15  e  segg. 
^)  Appunto  questx)  fu  notato  da  Abr.  Wieling,  Lection,  iurU,  lib.  I,  cap.  17. 


a)  SaU'ordinamento  deUe  Pandette  onnai  abbiamo  le  sionre  risaltanze  del  Bluhms 
(^Hivista  deUa  scicnza  storica  del  diritto,  vol.  IV,  p.  266  aeg.,  Ters.  it.  del  prof.  GON- 
TIGINI).  Dalla  sooperta  bluhmiana  disoendono  importanti  oonsegaenze  per  la  oorretta 
interpetrazione  delle  Font!.  Dato  che  le  opere  estratte  da*  oompilatori  delle  Pandette 
appartenevano  a  tre  maase  diverse  (la  sabiniana,  Tedittale  e  la  papinianea),  che  farono 
attribnite  a  tre  diverse  sottooommissioni.  deriva  dallo  studio  del  metodo  segnlto  che: 
a)  si  devono  ritenere  pitl  facilmente  inconciliabili  frammenti  tolti  a  masse  diverse,  che 
non  qaeUi  appartenenti  alia  stessa  massa ;  h)  che  le  vere  antinomio  sono  meno  dif ficill 
ne*  sapplementi, ,  che  non  nel  corpo  stcsso  del  titolo  (essendo  questi  supplementi  com- 
X>OBti  di  frammenti  tolti  a  masse  originariamente  diverse);  c)  che  le  alterazioni  delle 
iscrlzioni  de*  singoli  frammenbi  sono  da  ammettersi  pit!  facilmente  che  non  i  mesco- 
lamenti  di  masse  diverse.  Vedi  anche  piii  eotto.  —  Le  iscrizioni  anzi  de*  frammenti 
snblrono  forti  e  frequentl  alterazioni  (specialmente  nelle  cifre  indicant!  il  nnmero 
de*  libri) ;  bnoni  emendamenti  offrono ,  per  esempio ,  gl'  Indid  aggionti  all*  edizione 
mommseniana  de'  Digest!  dal  Kbueoeb  e  I'lndioe  aggianto  dal  Lenel  al  sno  Edietwi^ 
perpetnwn,  p,  447-448. 
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sempre)  un  certo  ordine  e  nesso  dottrinale  tra  i  frammenti  del  ti- 
tolo  stesso^^),  sicchd  sovente  parecchi  di  loro,  qoantonque  presi  da 
scritti  di  gioreconsalti  afibtto  diversi,  formino  un  periodo  solo ;  cosa 
di  cai  offrono  subito  un  esempio  i  primi   tre  frammenti  del  primo 
titolo  delle  PasideUe.  Altri  frammenti  che  pur  -non  fonnano  insieme  un 
solo  periodo  sono  messi  in  rapporto  coUe  particelle  nam,  enim,  sed,  au- 
iem,  vera,  etiam,  idem,  item,  igitur,  itaque,  et,  ideo,  ergo,  imo  e  simili  ^). 
Altri    poi  Bono  connessi  non  mediante  particelle,  ma  mediante 
rindnbbio  vincolo  del  contenuto^).  Di  qui   si  pu5   spiegare   come 
mai  frammenti  che  sono  presi  dagU  soritti  di  un  solo  giurista  stiano 
spesso  in  luoghl  diversissimi.  Da  ci5  adunque  che  non  h  casuale 
I'ordine  de*  frammenti  nelle  Pandette  consegue  che  Tinterpetre  non 
possa  a  meno  di  ayervi  riguardo'^').  Esso  cl   insegner^  come   varii 
frammenti  dei  Digeeti  per  la  connessione  e  Tobbietto  del  titolo,  sotto 
cui  sono  stati  coUocati  de*  compilatori,  devano  ora  intendersi  in  senso 
afbtto  generale,  quantunque  la  regola  in  essi  contenuta   sia  stata 
originariamente  usata  dal  giureconsulto  romano,  dalla  cui   opera  b 
tolto  il  frammento,  per  decidere  un  particolare  case  di  diritto  o  per 
dichiarare  una  speciale  materia  od  uno  speciale  precetto^^).  Anche 
neirapplicazione  di  questo  metodo  di  interpetrare  le  leggi  delle  Pan- 
dette secondo  il  loro  ordinamento  e  la  loro  serie  bisogna  por5  pro- 
cedere  con  grande  precauzione,  sia  perch^  Tbeboniano  non  sembra 
avere  ovunqne  posta  la  medesima  cura  aU'ordinamento    connessivo 
de*singoli  frammenti,  ma  in  alcuni  titoli  avere  accumulati  i  fram- 
menti senz*altro  ordine  fuori  di  quello,  nel  quale  essi  si  erano  pre- 
sentati  ai  compilatori  nella  lettura  degli  scritti  dei  giureconsulti  '^); 


<^)  Di  cib  pari  a  il  cancelliere  Koon  nella  Diss.  De  ordine  Icgum  in  Pan- 
deciin,  Giessen  1784. 

W)  Per  esempio,  lib.  I,  tit.  1,  fr.  7  e  8.  Tit.  II,  fr.  1  e  2.  Tit.  Ill,  fr  1, 
2,  fr.  4-6,  10,  11,  12-14,  20,  21,  26-28,  29,  30,  33-36,  39-41.  Tit.  V,  fr.  1-3, 
4,  5,  1.5,  16.  Tit.  VI,  fr.  2-4,  ecc. 

70)  Per  esempio,  lib.  I,  tit.  3,  fr.  10-13,  14-16,  32-40,  ecc. 

71).  Di  ci6  ha  parlato  pi(l  diffiuamente  il  prof.  Hufeland  nello  seritto 
citato  Bopra  a  p.  207,  nota  80. 

7^)  Sopra  p.  51  seg.,  nota  12,  io  ho  fbtto  uso  di  questo  metodo  esegetiyo 
a  proposito  del  fr.  18,  De  poenie  [48,  19]. 

73)  Pur  esempio,  ne'  titoli  4,  14,    16,  18  fino  al  22  del  libro  primo  delle 
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sia  anche  perch^  non  si  pud  negare  che  ai  compilatori  stessi  man- 
cava  sufficiente  ability  ed  esercizio  per  osservare  un  ordine  filoso- 
fico  coerente  ^).  Per  consegaenza  in  giiei  casi,  in  cui  non  ^  possi- 
bile  trovare  un  nesso  del  frammento  da  interpetrarsi  co*  firammenti 
antecedenti  e  successivi  dello  stesso  titolo  od  in  cui  il  frammento 
da  dlchiararsi  in  questa  connessione  creerebbe  un'aperta  contraddi- 
zione  od  un  senso  inopportuno,  manterr^  sempre  alto  il  suo  pregio 
il  metodo  cuiaciano  d'interpetrazione,  i>er  cui  si  deve  avere  rignardo 
alllscrizione  del  passo,  al  nome,  aU*etdi,  al  modo  di  scrivere,  alle 
dottrine  del  giureconsulto^  da  cui  proviene,  come  al  rapporto  di  esso 
coll'intero  contenuto  del  libro  da  cui  h  preso*^^).  Gosl,  per  esempio, 
la  prescrizione  della  BoUa  d'oro'^)  intorno  alia  tutela  de*principi 
elettori  minorennl  e  airamministrazione  dello  Stato  durante  la  mi- 
nority loro  dev'essere  secondo  il  suo  spirito  e  la  sua  intenzione  estesa 


Pandette.  Nel  tit.  7,  De  adoptionibus  [1,  7]  si  lascia  solo  fino  al  ft*.  21  sco- 
prire  on  nesso;  tutti  gli  altri  ftrammenti  di  questo  titolo  sembrano  suoce- 
darsi  senz'alcan  rapporto  ftra  loro.  Anche  nel  tit.  15  del  secondo  libro  [2>0 
transaetionibus]  delle  Pandette  c'6  poco  ordine  sistematico.  Sembra  che  i 
compilatori  non  abbiaoo  di  volta  in  volta  progettato  un  piano  ordinate  prima 
di  comx)orre  un  titolo,  ma  che  piuttosto  abbiano  cercato  di  produrre  una 
connessione  qualsiasi  fra  i  singoli  frammenti  relativi.  Cfr.  Hufeland, 
1.  c,  §  V,  ft). 

74)  Un  esempio  ci  oflfre  il  fr.  .5,  §  1,  De  pifjnonb.  et  hypoth.  [20,  1],  ove 
si  dice :  inter  pignus  autem  et  hypothecam  iantum  nominia  aonua  dijjeri,  Queste 
cagionerebbe  un^antinomia  manifesta  con  ci6  che  ^  detto  dal  fr.  9,  §  2,  De 
pignor.  act.  [13,  5]  sulla  differenza  tra  il  pegno  e  Tipoteca,  e  Fiscrizione  del 
fr.  5  <c  Marciamus,  Lib.  sing,  ctd  formulam  hypothecanam  j>  non  c^  insegnasse 
che  la  proposizione  di  Marciano  va  intesa  solo  in  rapporto  alPazione  ip<h 
tecaria,  come  conferma  anche  Giustwiako  al  §  7,  J>e  aciionibus  [4,  6]. 

75)  Bolla  d^oro,  cap.  VU,  §  3. 


a)  Che  tale  abilUdt  ed  esercizio  non  mancasee  a'  oompilatori,  si  potrebbe  argnire  da 
ci6  che  daUe  scuole  greche  ginridiche  e  prima  e  dopo  e  darante  il  regno  di  Ginstd- 
niano  sono  anoite  opere  eistematiQhe  non  scarse  di  pregio.  Jfe,  a  mio  avviso,  ooea  de- 
gnissima  di  planso  che  i  compilatori  non  abbiano  procurato  di  mantenere  un  <  ordine 
filoaofico  :b;  cid  earebbe  stato  a  scapito  della  einoerita  e  spontaneitik,  che  ancora  in  ge- 
nere  conservano  i  frammenti  da  essi  raocolti. 

h)  In  alconi  titoli  ed  rinvengono  pero  traocie  di  tentativi  sistematici  de'  compila- 
toll ;  cfr.,  per  esempio,  anco  il  Bluhme  neU*art.  cit.  Gurioso  si  h  come  anche  ne*  Bar 
silici,  mentre  la  maggior  parte  de'  libri  offre  una  serie  di  frammenti  non  collegati  tra 
loro,  il  libro  ^8^,  per  esempio,  presenti  inveoe  una  spacie  di  compilazione  sistematica. 
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indabbiamente  anco  a  qae*  casi,  in  cai  il  legittimo  possessore  del- 
Telettorato  fosse  incapace  a  governare  per  altre  ragioni,  che  non  sia 
la  minority;  per  esempio,  per  infermit^  meutale  o  per  demenza. 
Giacch^  la  ragione  dl  qnella  tutela  sta  indabbiamente  neirattuale 
incapacity  a  reggere  il  proprio  patrimonio  od  il  proprio  Stato.  Non 
h  forse  cosa  indififerente  che  qnesta  incapacity  si  manifesti  n^a 
minority  o  nella  infermiti  mentale  o  demenza?  Senza  tale  estensione, 
lo  seopo  della  legge  di  ovviare  alle  controversie  cosl  frequent!  una  volta 
intomo  alia  prestazione  del  voto  elettivo  durante  un  intcrregno,  sa- 
rebbe  raggiunto  per  met^  solamente  ^^).  f)  parimentl  affatto  conforme 
airintenzione  della  lex  Bhodia  de  iactu  Tapplicare  questa  legge  oltre 
che  ai  danni  marittimi  anco  a  quelli  derivantl  da  gucrra  o  da  in- 
cendio,  qualunque  volta  s'avveri  cio6  il  caso  che  taluno  abbia  in 
nn  oomune  pericolo  sacrificato  parte  del  sue  patrimonio  per  salvare 
quello  degli  altri.  II  motivo  di  naturale  eqttit<\  di  risarcire  il  danno 
in  proporzione  del  beni  salvati  h  qui  pure  assolutamente  il  mede- 
simo  ") «). 


76)  Si  confront!  in  proposito  nn  notevolo  scritto  apparso  sii  questo  ar^o- 
mento  nel  1789  col  titolo:  FenHeri  d^an  giureconsulto  tedeaco  8ul  diritto  del 
Frindpe  di  GaUee  di  governare  inierinalmenie  lo  Hannover  [ted.®],  1789,  4. 

Ti)  Ft.  2  pr.,  De  I,  JRhecL  de  iactu  [14,  2]:  Acquiseimum  est  commune  detri- 
m  enlum  fieri  eornmy  qui  propter  amissas  res  aliorum  conscuti  sunt,  nt  merces 
8U(u  saluas  haherent. 


a)  Talnni  hanno  negate  che  la  interpetrazione  coei  detta  logica  possa  eooedere  la 
portata  delle  parole  della  legge  (cfr.  Wbning-Ingkmueiu,  Manmle  cit.,  §  10  seg.)  e 
che  pertanto  Tinterpetrazione  si  poyssa  distinguore  in  reetrittiva  ed  estensiya  0OIO  nel 
Benso  che  preferisoe  il  Bignificato  piiH  ristretto  0  pii!l  late  delle  parole  nsate  nella  legge. 
Qaesta  dottrina  bI  fonda  suirerrore  giil  biasimato  di  credere  che  nelle  parole  stia  tutta 
la  legge,  che  anzi  le  parole  eieno  la  legge.  Ad  un  altro  eccesso  vanno  coloro  che  ool 
THlBAUTf  iTUrrpetra^ione  logica,  §  7,  ammettono  la  cosl  detta  interpetrazione  c  abro- 
gan8»,  che  arriva  ad  un  Bignificato  affatto  diverse  da  quello,  che  le  parole  usate  dal 
legislatore  rorrebbero  indicare.  AfTatto  accettabile  h  inveoe  11  principle  posto  fra  gli 
altri  dal  Yang£BOW,  Pandette,  ed.  cit.,  I,  p.  60,  che  «  rinterpetrazione  non  deye  mai 
perrenire  ad  nn  risultate  affatto  diverso  dal  possibile  significato  delle  parole,  se  easa 
Tuol  acqnistare  autoritil  appo  i  giuristi.  Mantenendosi  pero  tali  confini,  deve  oerta- 
mento  il  risultato  della  interpetrazione  preferirsi  al  materiale  significato  delle  parole  1. 
—  In  altri  termini  la  legge  h  respreseione  per  mezzo  dl  parole  della  volonta  del  le- 
gislatore ;  ove  questa  sia  manifesta  altrimcnti  e  non  corrisponda  esattamente  al  signi- 
fijato  di  qu'sUe,  essa  dara  pr37aler3.  Nel  dabbio  p3rd  dovromo  sempre  ajtonorci  al 
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Spesso  all'incoiitro  la  intenzione  del  legislatore  non  s^estende  a  tatto 
quello  che  Tespressione  per  sfe  stessa  comprende.  Qui  la  legge  va  in- 
terpetrata  restrittivamente  e  va  intesa  di  que*  casi  solamente,  a  cui 
immediatamente  tende  la  volont^  del  legislatore.  Gosl,  per  esempio, 
il  divieto  dellimperatore  Maboo^):  ne  aliter  alimentarum  transaetio 
rata  easet,  quam  si  auctore  pmedtore  facta,  secondo  la  vera  tntenzione 
di  esap  si  restringe  solo  a  questi  alimenti/  che  Terede  h  tenuto  an- 
cora  a  prestarmi  pel  future,  non.  per  queUi.  arretrati;  giaoch^  lo 
State  Hon  ha  ragione  a  temere  de'  danni  da  una  tale  transazione, 
ehe  venga  oonchiusa  sugli  alimenti  arretrati.  c  Earn  iantum  iransa- 


78)  Fr.  8  pr.,  De  transaet  [2,  15]. 


chiaro  e  manifesto  senflo  delle  parole ;  mere  dnrezze,  iniqaiti^,  inopportanitlL  non  eono 
per  ad  sfeesse  motive  saffioiente  per  dipartirsi  da  eeso. 

Cid  ammesBO,  si  potr^  pnre  distisgaere,  oome  fa  11  nosfcro  autore,  la  Intorpetradone 

in  diehiarativa,  regtrittiva  ed  egtenHca,  agg:iungendo  pard  le  eegaenti  ayyertenze.  /»- 

terpetrazione  diehiarativa  d  pur  qnella,  che  non  oorrisponde  alle  regole  deU'uso  lin- 

gaistico,  ma  che  d  almeno  grammaticalmente  posslbile,  se  anco  pooo  oorrettA  ed  eeatta. 

h^interpetra^ivne  restrittiva  oonsiate  precipaamento  neUo  stabilire  una  ecoezione,  che 

11  legislatore,  se  aYesae  prevednto  11  caso  in  disoorao,  ayrebbe  oertamente  fatto;  cfr. 

D.  2,  4, 11  —  2,  15,  8,  §  6  —  3,  2,  11,  §  2  —  5,  3,  40  pr.,  ecc.  —  T>qW inter petrazi^me  egtet^ 

^ita  una  apeciale  appllcazione  d  quella,  per  cai  ai  considera  oome  traagreaaore  della  legge 

colui,  qui  talnit  verHt  legU  sewtewtiam  eiug  circHmvenit.  —  II  noatro  autore  confonde 

qui  poi  ooUa  interpatrazione  eatenaiya  o  reatrittiya  delle  leggi  una  oosa  molto  diyeraa, 

vale  a  dire  la  reatrizione  o  Teatonaione  fondata  snlla  ragione  o  aal  fondamento  della 

legge.  Nel  primo  caeo  infatti  la-  ricerca  mira  ad  inyeatigare  la  intefizi4m4  del  legiala- 

tore,  nel  aecondo  inyeoe  ad  inyeatigare  11  fondamento  della  legge.  La  quale .  analogia 

oondnoe  apeoialmente  ad  app)icare  11  dlaposto  di  nna  legge  a  casi  dal  legUlatore  non 

pretisti  n^  compregi  nelli  sua  intenzUme;  ma  per  cnl  militano  le  stesse  [non  simili,  come 

p3r  errore  da  D.  1,  3,  12  deducono  aloonif  per  eaempio  Jordan  nsWArchifiio  per  la 

pratiea  civile  (ted.**),  vol.  VIII,  p.  233  aeg. :  contra  Vangkbow,  1.  c,  p.  63]  ragioni. 

—  La  ragola  inveoe  ohe  a  oeaaante  legia  ratione,  ceaaat  et  Ipaa  lex  d  va  aaaolutamente 

reapinta  e  non  pad  acooglieral  nsmmeno  nel  aenao  riatretto,  in  cnl  la  eapone  11  noatro 

autore.  Giacchd  anzitutto  tal  regola  non  ha  appoggio  veruno  nelle  Fonti  legialative, 

che  la  ignorano,  e  poi  ripugna  alia  natura  delle  cose,  poichd  una  legge  ha  forza  ob- 

bllgatoria  non  in  virtil  de*  suoi  mobivi,  ma  in  virtti  della  aanzione  deU*antoritll  com- 

petento.  ed  11  cadere  di  quelli  non  pud  trarre  con  ad  la  ruina  anco  della  legge  mede- 

alma,  quantunque  ne  posaa  determinare  Tabrogazione  mediante  legge  o  oonauetudine 

contraria[THiBAUT,op  oit.,  §  22.  —  VanoSrow,  Prt^tA?^/^,  ed.  cit.,  I,  p.  04  aeg.].  Con 

questo  caso  non  va  confuao  Taltro,  in  cui  una  legge  non  aia  che  la  oonaeguenia  dl 

un  dato  principio  di  diritto;  caduto  queato.  deve  pur  eaaa  neceaaariamente  cadere. — 

Nemmeno  va  qui  addotto  il  caao.  in  cui  una  legge  aia  atata  cspressamente  emanata  per 

un  certo  tsmiK)  o  psr  C3rti  rapporti  transitorii :  ceaaati  queati,  eaaa  perde  naturalmento 

la  ana  efh^n^iti  pjr  se  atea^a:  lo  atosso  dicaai,  ove  piii  non  esista  roggetto,  al  quale 

la  legg3  al  riferiasa.  Eaaa  non  eara  piti  auaoettibile  d'applicazione. 
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ctionem  oraUo  improbiU  —  dice  Ulpiano  ^)  —  qnae  idcircoJU,  ut  quia 
repraeseatatam  peconiam  consamat  ».  Si  pa5  pertanto  anche  seaza 
oino]o^<usione  giadiziaria  transi^ere  yalidamente  anche  sopra  futuri 
alimenti,  qoalora  la  transazi<me  riesca  a  vantaggio  del  transigente; 
poich^  in  tal  case  n^  sorgono  conseguienze  dannose  alio  Stato  n^  si 
agisce  in  modo  oontrario  alia  Tolont^  del  testatore,  a  cni  stava  a 
caore  di  prowedere  al  transigente  stesso:  noluitenimaratio  alimenta 
per  transactionem  intercipi, 

Se  finalmente  si  trova  essere  stata  la  intenzione  del  legislatore 
completamente  espressa  dalle  parole,  bisogna  allora  fermarsi  alle  pa- 
role della  legge  e  non  si  pao  assnmere  oome  norma,  che  precisamente 
qnello  che  il  legislatore  ha  detto.  Cos),  per  esempio,  le  leggi  non 
concedono  alcono  ampliamento  de*  beneficia  eompetentiae  ed  il  divieto 
della  lex  eommiesoria  non  si  riferisce  che  agli  oppignoramenti. 

Secondo  la  dififerenza  di  qnesti  casi,  la  interpetrazione  logica  si 
distingue  in  eetensiva  ed  in  restrittiva  ed  in  meramente  dichiaraiiva 
{extensiva,  restrictiva,  declarativa).  Le  regole,  sa  oai  si  fonda  questa 
diversity  della  interpetrazione  logica  sono  le  due  seguenti :  a)  Dove 
H  treva  la  ragione  della  legge,  dev'easere  anche  ogaervato  il  diepoato  di 
essa,  o  pel  oontrario :  b)  dove  non  »i  riacantra  la  ragione  delle  kggi,  iti 
cade  anche  il  dispoato  della  medeaima.  Ma  per  quanto  tali  due  regole 
sieno  esatte  in  &b  stesse,  altrettanto  h  ardua  cosa  adoperarle  corret- 
tamente  ne*  singoli  casi.  Gh^  sovente  avvengono  de'  casi,  in  cui  per 
alconi  sabbietti  viene  a  mancare  interamente  la  ragione  della  legge, 
ed  ove  tuttavia  si  agirebbe  in  modo  oontrario  alia  volenti  del  le- 
gislatore se  non  si  volesse  applicare  il  contenato  di  quella  ^).  Per 
esempio,  il  aenataconaulto  macedoniano  ordine  che  a  niuno,  che  abbia 
prestato  denaro  ad  un  Jiliuafamiliaaj  nfe  yivente  il  padre,   nh  dopo 


70)  Ft.  8,  §  6  eod.  [2,  15]. 

80)  Appunto  qaesta  osservaziono  ha  fatto  ancho  Giuseppe  AvERANiy  Inter- 
preiat,  iuris,  lib.  Y,  c.  10,  n.  2  segg.,  ove  dice:  Ceasante  legia  ratione,  ceaaai 
ipaa  lex,  loeua  herele  lUbriewt  et  periculosua.  aaepenumero  ceaaat  ratio  legis  nee 
eo  mintta  praecepio  legia  adatringimur,  iura  enim  non  in  ^ingulas  fsrsonas, 
aed  GEKERALiTER  conatiiuuntur,  fr,  8,  De  legib.  [1,  3]:  ac  propterea  at  aliqua 
SIT  FERSONA  in  tota  ilia  univeraitate  personarum,  quam  lex  eomprehendit,  cui 
NON  CONYENIAT  RATIO  LEOis^  non  eximitur  a  praeceptp  legia. 
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la  sua  morte,  si  conceda  un'azione  per  ripetere  il  mutuo  fatto  *^). 
La  ragione  ^ella  legge  h  che  si  debba  togliere  ai  flgli  di  famiglia 
I'occasione  alia  dissolatezza  ed  alia  vita  prodiga  e  dissipata,  che 
avrebbe  le  piil  pericolose  consegaenzd  per  la  vita  ed  il  patrimonio 
de'  padri  ^),  Si  feccia  ora  il  caso  che  il  denaro  sia  state  mutuato 
ad  an  figlio  di  famiglia  morigerato  ed  economo,  ma  senza  saputa  e 
volont^  del  padre,  e  che  quegli  non  sia  stato  ptinto  tratto  a  dissoln- 
tezza,  ma  abbia  piuttosto  acqaistato  col  denaro  mutuato  qualche 
cosa,  che  esista  tuttavia  od  anche  che  abbia  ancora  nelle  man!  una 
parte  del  denaro  medesimo.  Dovrebbe  in  questo  caso  non  essere  ap- 
plicabile  il  disposto  del  senatoconsulto  perch^  sembra  cessare  la  ra- 
gione di  esso?  I^iento  affatto;  la  legge  vieta  anche  in  tal  caso  I'a- 
zione  al  credltore,  essendo  il  contenuto  di  essa  del  tntto  generico.  ^ 
pertanto  regola  importantissima  d'ermeneutica  che  non  jpt«d  fam  net 
casi  singoU  eccezUme  inertma  dalVappKcazione  di  una  legge  generate  se  il 
non  avverarai  della  ragione  delta  legge  stessa  dipende  solaniente  daUe  qua- 
lita  individuali  e  straordinarie  di  un  determinato  subhietto,  ciod  se  man- 
casse  puramente  atVuno  ed  alValtro  individuo  guella  condizione,  che  or- 
dinariamente  si  verlfica  per  le  persons,  le  cose  o  le  azioni  di  tal  cate^oria 
e  che  per  dd  appunto  costituisce  -un  motivo  delta  legge  ^).  Se  quindi, 
per  esempio,  le  leggi  non  concedono  ad  un  impuhere  di  fare  testa- 
mento,  perched  ordinariamente  manca  a  tali  persone  il  necessario 
criterio  e  la  dovuta  penetrazione  {quia  nullum  eorum  animi  iudicium 
est)  ^),  non  ha  in  concrete  luogo  veruna  cccezione  da  regola  siffatta, 
ancorche  per  questo  o  quell'individuo  il  giudizio  richiesto  per  te- 
stare  possa  essersi  verificato  primst  deU'etS.  ordinaria.  Infatti  la  legis- 
lazione  deve  indirizzare  la  propria  mira  all'intero,  airandamento 
ordinario  degli  affari,  non  pu5  eilificare  le  proprie  norme  suUa  sj)e- 
cialit^  di  ciascun  caso  particolare,  ma  soltanto  su  que'  rapporti  e 
quelle  conseguenze,  che  le  cose  hauno  di  consueto  ^).  In  conseguenza 


8*)  Fr.  1  pr.,  Dc  senatusc.  Macedon.  [14,  6], 

^)  §  7,  i.  f.,  I.  Quod  cum  eo,  qui  in  allena  potesiate  [4,  7]. 

83)  Fr.  9,  §  2,  De  SCto  Macedon.  [14,  6]. 

84)  Weber,  SuHi  ohhUgazione  naturale  [ted.°],  sez.  IV,  §  64,  p.  236. 
8*)  §  1,  I.  Qulbus  non  est  permissum  facere  test,  [2,  12]. 

8^')  Fr.  5,  De  legibus  [1,  3],  Ad  ea  potius  debet  aptan  iuSj  quae  et  frequen- 
ter et  facile,  quam  quae  pcrraro  eveniunt. 
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di  ci6  pad  oertamente  darsi  che  nella  generality  formante  oggetto 
della  legge  tI  8ia  qaalche  iudividao,  per  cui  non  s'awerino  le  ciroo- 
stanze.  presnpposte  come  ardinarie  dal  legislatore  ^),  o  che  non  B'ab- 
biano  a  temere  gli  efTetti,  che  ordinariamente  ne  dipendono ;  ma  tnt- 
tavia  anco  in  qaeato  easo  Bi  dovrii  prooedere  secondo  la  norma  ge- 
nerale,  altrimenti  verrebbe  facilmente  a  mancare  Tintero  scopo  della 
kgislazione  ^.  Ben  diversamente  sta  la  oosa,  »e  la  eagione,  per  eui 
il  motivo  di  una  dispoHzione  generate  nan  i  applicabile,  nan  giikper  etr- 
coetanze  affatta  individuali  e  e&aardinarie  di  un  deUrminata  euiibietta, 
ma  per  la  aggiungerri  di  aUri  rapporti,  che  in  genere  o  per  la  eteeea 
TMtura  delta  caea  a  per  diepoeta  di  dUre  teggi  riena  tali,  che  per  em  di- 
venta  regola  preeisamente  loppoita  di  queUo  che  coetitMiece  il  motivo  di 
vna  norma  generale.  Qui  si  pad  con  ragione  conohiadere  dalla  man- 
canza  di  motivo  di  una  legge  alia  inapplicability  della  stessa  ^).  Per 
esempio,  se  le  leggi  dichiarano  nnllo  il  negozio  d'un  minorenne,  a 
cui  non  ha  consentito  panto  il  tutore  per  la  ragione  che  tali  gio- 
vani  mancanti  d^esperienza  verrebbero  facilmente  ingannati  a  sea- 
pito  del  proprio,  ognano  vede  come  qaesta  ragione  cessi  nel  caso, 
che  un  minorenne  abbia  bensl  contrattato  Benzawconsenso  del  tutore, 
ma  come  capo  d'un  determinato  eeerdzio  o  azienda.  II  contratto  h  adunque 
Talido  e  B'afferma  giustamente  che  in  tal  caso  non  debba  neppare 
aver  laogo  la  restituzione  in  intero^);  non  pel  motivo  che  questo 
giovane  &ccia  preeisamente  una  eccezione  della  leggerezza  ordinaria 
alia  soa  et& ;  no :  giacch^,  nonostante  tatta  Tabilit^  nell'arte  sua,  po- 
trebbe  il  giovane  essere  stato  danneggiato  in  causa  della  sua  irri- 
flessione  appunto  in  quell'affare  intrapreso ;  ma  dal  motivo  che  Taf- 
&re  si  riferisce  ad  un  rapporto  civile,  per  cui  ha  luogo  una  regola 
a^atto  diversa,  che  non  quelli,  su  cui  si  fondano  le  ordlnarie  leggi 
generali  sui  negozii  di  tali  persone.  Infatti  pu6  il  minorenne  eserci- 
tare  pubblicamonte  una  determinata  Indus tria  od  azienda,  e  la  legge 


8^  Fr.  4  eodem :  Ex  his,  quae  forte  uno  aliquo  casu  accidere  possuni,  iura 
non  cosUiuuniur, 

88)  Si  confronti  sopra  tutti  Giac.  Voobda,  Interpretat.  et  emendation,  iuria 
rom.,  lib.  I,  cap.  I. 
«»)  Webbs,  1.  c,  p.  238  seg. 
flO)  Cfr.  Hellfeld,  §  458,  n.  1. 

OLttcK.  Comm.  Pand^tte.  —  Lib.  I.  27 


210  LIBBO  I,  TETOLO  I,  §  36. 

8i  contradirebbe  se  per  altra  parte  non  volesse  riconoscere  ligaardo 
a  tale  esercizio  il  criterio  e  le  cognizioni  riohieste  ^^). 
S'aggiangono  poi  le  riflessioni  seguenti: 

1.^  Per  non  fare  an  falso  uso  delle  citate  regole :  ubi  eadem  ratio^ 
ibi  eadem  legis  dispositio  e  cessaiUe  ratione  legis,  ceasat  eius  disporitio,  non 
bisogna  confondere  la  eausa  oeeasianale  deUa  legge  col  ^ero  motivo  di 
essa^^  e  va  sempre  distinto  il  motive  prommo  o principale  della  legge 
da'  motivi  piil  remati  o  secondarii  ^).  . 

2.""  Non  bisogna  confondere  la  identity,  deUa  ragume  deUa  legge 
colla  mera  somiglianza  e  non  va  esteso  il  disposto  della  legge  ad 
azioni,  che  sieno  affatto  diverse  dairoggetto  di  esse  e  che  appar- 
tengono  ad  un*altra  categoria  di  negozii.  Se  dnnque,  per  esempio, 
la  legge  vieta  di  prestare  denaro  a  determinate  persone,  non  si  pn5 
con  ragione  afifermare  avere  agito  contro  la  legge  anche  coloro  che 
non  hanno  loro  prestato  denaro,  ma  merd.  Giacch^  posto  anche  che 
11  motive,  per  eni  fa  vietato  il  matao  di  denaro  regga  anche  per 
qnello  delle  merci,  ne  segae  tatt'al  piti  che  il  legislatore  avrebhepo- 
tuto  vietare  Tono  qaanto  Taltro,  non  che  il  giudice  dbbiafacottd,  d*e- 
stendere  il  divieto.  legale  anche  a  casi  in  esso  non  compresl.  Finche 
si  dovrdr  ammettere  che  mutuare  denaro  e  vendere  merd  a  eredito  sieno 
dae  cose  affatto  diverse,  anche  il  giadioe  non  potrii  senz'altro  di- 
chiarare  illecito  il  secondo  per  la  ragione  che  il  primo  h  vietato, 
qoando  almeuo  non  si  possa  provare  che  le  parti  abbiano  dato  nn 
altro  colore  alia  cosa,  onde  eladere  il  divieto  della  legge:  qaalora, 
I>er  esempio,  siano  state  creditate  merci  ad  ana  persona,  a  coi  h 
vietato  dare  a  matao  denaro,  pereh5  essa  colla  loro  vendita  possa 
convertirle  in  contanti.  In  tal  caso  sarebbe  certamente  il  negozio 


«i)  Weber,  1.  c,  p,  239,  not.  7. 

^)  Ulpiano  distingue  beuissimo  Voecasione  e  il  motivo  della  legge  nel 
fr.  1,  §  5,  De  postulando  (3,  1),  e  gi^  abbiamo  avuto  mi  esempio  al  §  4, 
p.  40,  come  non  si  x>ossa  restringere  una  norma  generica  perchd  un  caso 
singolo  vi  ha  dato  occasione. 

^3)  Potrebbe  benissimo  venir  meno  un  motivo  secondario  della  legge  senza 
che  perci6  venga  meno  Tapplicazione  della  legge  stessa,  come  ha  mostrato 
il  WoORDA,  1.  c,  p.  2,  Si  veggano  le  Eiflessioni  eulVuso  modemo  del  diriUo 
romano  [ted.®]  di  Weber,  p.  '66,  e  Hofacker  ne'Frincip,  iar,  dv.  rom, 
germ.,  tom.  I,  §  157. 
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illecito  e  non  prodorrebbe  azione,  ma  non  per  la  ngnaglianza  del  mo< 

tivo,  qnanto  piuttosto  perch^  rintenzione  deUe  parti  fa  realmente 

diretta  alio  stesso  oggetto  Illecito.  Qaanto  sia  facile  confondere  Ti- 

dentit^  del  motivo  della  legge  oon  una  semplice  a&alogia  e  quanto 

sia  i>er  consegaenza  necessario  il  distingaere  aocoratamente,  si  pu5 

vedere  benissimo  da'divieti  di  matrimonio  contenuti   nelle  leggi 

mosaiclie.  Spesso  infatti  troviamo  che  in  presenza  di  dae  rapporti 

di  parentela  dello  stesso  grade,  Mos^  ha  in  un  case  vietato  espressa- 

mente  il  matrimonio,  dell^altro  non  ha  fatto  menzione;  e  pure  se- 

eondo  I'interpetrazione  de'  commentatori  attnali  non  va  esteso  il  di- 

Tieto  a\casi  non  nominati,  essendosi  trovato  con  nn'accorata  ricerca 

€he  non  vi  sono  per  tali  casi  precisamente  tutte  quelle  ragioni,  che 

pur  T*hanno  per  quelli  espressamente  proibiti.  Cos),  per  esempio, 

vieta  il  diritto  mosaico  il  matrimonio  colla  zia  ^)  e  non  parla  di 

quelle  oolla  nipote;  vieta  espressamente  il  matrimonio  colla  vedova 

•dello  zio  patemo  e  tace  di  quelle  colla  vedova  dello  zio  ^)  matemo, 

mentre  il  grado  di  parentela  h  in  tutti  questi  casi  11  medesimo.  Ma  il 

motivo  del  divieto  che  c*era  per  un  case  non  sussisteva  in  grado  uguale 

per  Taltro,  e  per6  non  si  pub  senz'altro  dall'un  case  all'altro  con- 

chiudere,  come  ha  benissimo  dimostrato  il  compianto  Michaelis  ^) : 

2ibn  hisogna  adungne  lastiarsi  sedurre  da  oIcutm  lircoitanza  esteriore, 

che  potrebbero  produrre  qualche  analogia  ne'  singoU  casi  e  tenere  questa 

<inalogia  per  la  ragione  stessa  deUa  legge,  ma  occorre  avere  sempre  di 

tnira  Vintenziome  del  kgislatore  ed  il  motivo  principale  della  legge  e  h- 

4sondo  questi  criterii  giudicare  delt analogia  de'  casi  concreti.  Finalmente : 

3.*^  Kon  bisogna  mai  dimenticare  nella  interx)etrazione  le  regole 

della  probability^) «). 


M)  3  Mo0.  18,  12.  13.  20,  19. 

ss)  3  Mos.  18,  14.  20,  20. 

W)  Diasertamone  suUe  leggi  mairimoniaU  mosaiclie  [ted.^],  sez.  VI. 

V7)  Ft.  24,  De  rebus  dubiis  [34,  5] ;  fr.  54,  §  1,  Locati  [19,  2]. 


a)  Qaesta  regola  h  ftffatto  raperflaa,  gfiaochd  o  b1  tratta  di  analogia  yera,  ed  allora 
«i  richiede  la  idantUh  del  motiro,  la  quale  toglie  ogxd  dnbbio  in  proposito,  o  d  tratta 
d*interpetiazione  eatensira  o  restrittiTa,  ed  allora  B'indaga  la  Tolonti  e  inteniione  vera 
del  legialatore.  Del  lesto  siooome  in  materia  d'interpetraEionO)  eia  di  testamenti,  oon- 
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§  37. 
RisuUcOo  delCirUerpetrazione  hgiea:  cuialogia  di  diritto. 

Tatta  quanta  la  interpetrazione  logica  delle  leggi  riposa  adnnque 
bhI  primcipio  di  rioercare  la  intenzione  e  la  yolontik  del  legislatore^ 
per  cui: 

a)  data  Tesisteiiza  dell<7  stesso  motivo  legsde,  devesi  presnppone 
che  il  legislatore  abbia  voluto  prescriTere  pel  casi  non  espressamente 
mentoTati  cib  oh'egli  ha  ordinate  per  qnelli  aooennati.  Invece 

b)  data  la  diversity  de'  motivi,  deyesi  presnpporre  ch'egli  abbia 
volnta  aver  laogo  nel  caso  contrario  Topposto  di  qaello  ch'egli  h^ 
ordinato. 

Ohi  dnnque  interpetra  logicamente  ana  legge  argomenta  ex  ratione 
legig  ed  estende  qnindi  a  misara  del  motivo  legale  la  legge  a'  casi 
analoghi  oppare  conchinde  a  contrario  airinapplicabilit^  di  essa.  II 
risoltato  nell'ono  e  neU'altro  caso  dicesi  anabgia  di  diriUo  {analo§ia 
iurin)  ^),  snlla  quale  noi  dobbiamo  ora  soffermarci  alquanto.  Stant^ 
ralta  importanza  di  qaesto  argomento  h  naturale  11  maravigliarcl 
che  i  gioreconsolti  sieno  ancora  tanto  discordi  sulladeterminazicme 
del  concetto  dell'ansdogia  di  diritto. 

Qaesto  concetto  deU'analogia  h  manlfestamente  esteso  oltremodo 
da  ooloroy  che  intendono  per  esso  U  eonohinAere  da  una  i,igpo9%zio/h& 
gefiMrdU  <jC  coH  ringoli  ehe  vi  si  rapportano :  Hon  potendosi  dissimulare 


Di  ci6  hanno  scritto  Gio.  FiV  Sletogt,  Diss,  de  argummUs  legum  eaute 
formandis,  — Gio.  Giac.  Hoefler,  .Dt0«.  de  iurisprud.  analogieae /kindamenUs,  — 
Dan.  Nettelbladt,  Diss,  de  dedsione  casuum  secundum  analogiam,  Halle  175 K 
I  pill  recentii  lavori  in  proposito  sono  s  Carlo  £nr.  Geisleb,  Prolus,  de  {ma- 
logia  iuris  pubfUd,  Witterab.  17d4.  —  Andr.  Gius.  Sohkaubbbt,  Frogr,  de  ana- 
logia  iuris  puhUei  Imperii  in  fonHbus  iuris  puhUd  8.  B,  J.  terrUoriorwn  non 
numeranda,  Helmstadt  1785,  e  Gugl.  Gottl..  TAPHfOER,  BuUa  determinaaione 
del  concetto  di  analogia  nel  diritto  privato  tedesco  [ted.^],  p.  I,  Ulm^  1787,  8. 


tntbi  ed  altri  atti  ginridioi  de*  priyafd,  b!a  delle  leggi,  rarameiite  d  date  pervenire  ad 
una  matematioa  oertoEsa,  oooorre  speseo  oo&tentand  di  nna  maggiore  o  minote .  vera- 
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ehe  in  tali  oasi  la  oosa  non  viene  tanto  decisa  in  fbrza  deIl*analogia 
qnanto  direttamente  oolla  legge  medesima.  Troppo  angnstamente  in- 
veee  intendono  il  oonoetto  dell'analogia  coloro  che  lo  limitano  all*ap- 
plicazione  della  legge  a'  casi  Bimili  e  lo  &nno  per  oonsegaenza  oon- 
siBteie  meramente  in  xm*interpetraa%one  eHenriva  deUe  leggi;  giaoch^ 
anche  allora  bisogna  licorrere  alia  aHalogia,  qnando  da  casi  opposti 
si  deriva  il  criterio  per  decidere  nna  oontroversia  di  diritta,  afflne 
di  evitare  ogni  oontradizione  e  disarmonia*  Chi  creder^  infittti  ohe 
il  legislatore  volesse  nna  decisione  oontraria  alia  sua  intenzione 
ed  alia  sna  volont&t  —  Sen^sa  fermarmi  ora  snlle  idee  di  altri  gin- 
reoonsoltiy  io  non  comprendo  nel  concetto  di  atuUogia  di  diritto  altro 
cbe  una  deciiiane  non  contennia  espreisamente  neXte  parole  della  legge, 
ma  derivante  daW  intenzione  e  da*crtterii  HesH  del  legislatore,  di  una 
contr<ywnia  di  diritto^.  "E  distingno  la  stessa: 

1.^  secondo  11  diverso  modo,  con  cni  la  decisione  si  tBk  conse- 
gnire  ex  ratione  legis:  secondo  che  cio6  si.trova  mediante  argomen- 
tazione  da  casi  simili,  o  mediante  condnsione  da  casi  contrarii  ^). 
L*anaftogia  della  prima  specie  h  la  piii  ordinarla  e  si  ohiama  percib : 
amalogia  di  diritto  in  eemo  stretto  ^^). 

2.^  Secondo  la  diversity  deUe  leggi  positive,  dal  cni  spirito  essa, 
per  cosl  dire,  si  dednce*ed  in  qnesto  riguardo  si  pn5  distinguere 
nn'analogia  del  diritto  romano,  del  diritto  canonioo,  del  diritto  te« 
deaoo  privato,  pnbblieo,  penale  e  del  diritto  feudale. 


69)  n  prof.  HunsLAND  ne'  Fraeeogmta  iuria  Fand^otarum  hod.,  §  53,  dice 
assai  bene:  <  Analogia  inris  e$i  regula  iuris  non  ex  verbis  $ed  ex  ratione  legie 
deduda^. 

100)  Si  oonfrontino  i  h.  10,  11,  12  e  13  De  legibus  (1,  3). 


a)  Difficilmeiite  poiri  aooogUenl  questa  idea  deil*aatore  e  oollooani  uiohe  Vargu- 
mewtum  a  oontrario  fra  i  oasi  dell'analogia.  II  Vakgxbow,  I,  p.  67,  riferlBoa  quetto 
argomento  aU'iiiterpetrasi<m6  grammatioale  e,  lolo  in  caoi  di  speciala  diffioolt&i  oome 
nel  diritto  tomano,  alia  interpetrasione  logica.  —  il  qnesto  nno  de*  cad,  in  oni  piii 
oihe  mai  A  loorge  eridente  il  difetto  della  aooennata  diootomia  della  interpetrasione. 
Per  adoperaiB  rargomentaaione  a  contrarxo  bisogna  certo  rioor^ere  alle  leggi  gramma^ 
tioali  e  logiohe  [in  senso  stretto,  formale],  ma  oooorre  sempre  rioorrere  nel  oontompo 
aache  a  qnegli  altri  element!,  da  oni  possa  scatorire  la  rera  intensione  del  legislatore, 
potendosi  benissimo  tEattaie  inveoe  di  imo  di  que*  oast,  in  oni  c  nnios  positio  non  esl^ 
alterins  exohudo  i. 
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tj  poi  necessaria  una  grande  cautela  nell'applicare  le  analogie.  Si 
deve  cioft: 

1/  Osservare  che  non  v'abhia  dUmna  diversitd,  delle  persom,  a  cui 
nan  si  pud  applicare  rideniica  norma,  Secondo  questa  regola  non  puo  con< 
chiaderai  dalle^egole  relative  agli  scliiavl  romani  od  a'servi  tedeschi 
a*  nostri  attoali  mercenarii  per  la  troppo  grande  diversitd>  che  corre 
tra  queste  condizioni  diverse.  E  parimenti  non  si  pn5  applicare  ai 
nostri  giudici  attnali  cio  clie  vale  pel  pretori  romani  o  pe'  governa- 
tori  delle  provincie  romane.  A  tale  proposito  errarono  nxolti  giure- 
consulti  non  solo  a  proposito  del  diritto  private  romano  e  tedesco, 
ma  anche  nel  diritto  pnbblico  ed  in  altre  parti  della  glurisprudenza. 

2,?  La  ragione  e  la  coAMa  delle  legge,  ehe  si  vuole  applicare^  non 
devono  essere  contrarie  al  caso  attwUe.  Per  conseguenza  non  si  puo 
oonchiudere  senz*altro  dal  diritto  dello  impero  a  quelle  degli  Stati 
particolari,  poich^  I'impero  tedesco,  considerate  come  un  complesso 
di  Stati,  h  affatto  distinto  da*  singoli  territorii,  ossia  dagli  Stati  mi- 
nor! che  lo  compongono  ^). 

S."  Vokndo  applicare  anahgioamente  una  legge  bisogna  aver  riguardo 
sempre  alia  sua  pariicolare  natura  ed  osservare  se  la  legge,  da  cui  si 
vuole  argomentare  sia  di  tal  fatta,  che  si  possa  fondarti  una  analogia, 
Vi  sono  cio^  delle  leggi,  che  sono  di  tal  na>tara,  da  non  permettere 
alcuna  conseguenza  a  casi  analoghi  a  quelli  da  essa  contemplati.  Qui 
appartengono  anzitutto  quelle  leggi  che  contengono  una  disposizione 
pariicolare  per  certe  persone  o  cose  ^.  Tali  leggi  non  permettono 
estensione  analogica  ad  altri  casi,  che  non  sieno  in  esse  compresi, 
posto  pure  che  in  altri  casi  non  menzionati  da  esse  occorra  un  si- 
mile motive;  qui  vale  pinttosto  la  conseguenza  acontrario,  checio^ 
la  legge  non  voglia  queUo  che  non  h  state  espresso  nelle  parole  di 
essa  3).  Qui  appartengono  inoltre  quelle  leggi  delle  Pandette  e   del 


1)  SCHNAUBBRT,  1.   C,   §  .5. 

*)  Fr.  14,  De  legibm  [1,  3] :  <c  Quod  contra  rationem  iuris  reeeptum  eat  non 
tst  producendum  ad  conaequentias  d.  Satio  iuris  significa  qui  la  regola  del 
diritto  comune^  come  si  vede  dal  successivo  ft,  15 :  (l  In  hia  quae  contra  ra- 
tionem  ioris  conaiituia  aunt  non  poaaumua  aequi  regular  iuris  2> ;  il  tr,  16  poi 
prova  che  qui  ai  parla  di  un  a  iua  singular e  9. 

3)  Ger.  NooDT,  Comment,  ad  Digeata,  lib.  I,  tit.  Ill,  p.  15. 
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Codioe  che  oonteagono  estratti  di  parerl  de'  giareconsnlti  romani  o 
reacritti  e  decisioni  dei  romani  imperatori.  Poich^  dal  momento  che 
qnesti  non  si  riferiscono  che  solo  a  singoli  consaiti  od  a  speciali 
cast  gioridici  isolati,  le  cai  esatte  circostanze  ordinariamente  ci  sono 
ignote,  non  pub  aver  Inogo  nn*argomentazione  nh  dalla  somiglianza^ 
n^  dalla  dissomiglianza  de*  casi  %  Tali  passi  vanno  dichiarati  se- 
condo  lo  stretto  senso  letterale  e,  se  le  parole  sono  indeterminate  e 
non  esattamente  concepite,  in  conformity  ad  altri  principii  giaridici 
meglio  determinati,  11  senso  de*  qnali  ci  h  offerto  in  modo  piii  com- 
pinto  da  altri  passi;  poich^  Tintenzione  dei  loro  autori  non  era  di 
stabilire  ne*loro  rescritti  o  ne*loro  consulti  legali  nuove  regole  di 
diritto,  ma  di  applicare  principii  gi^  da  lungo  stabiliti  alia  questione 
od  al  case  di  volta  in  volta  presente  ^).  Siccome  poi  del  resto  si  puo 
riconosoere  daU4scrizione  della  legge  se  essa  h  stata  tolta  a*  libri 
<  Besponsornm  >  o  c  Qaaestionnm  »  di  qualche  ginreconsolto,  e  pa- 
rimenti  se  nna  costituzione  del  Godice  sia  nn  cstratto  di  un  rescritto 
o  di  nn  decreto  imperiale,  h  ben  facile  comprendere  quatita  ntilitdr 
possano  avere  anche  per  questo  capo  le  iscrizioni  de'  singoli  passi 
delle  Pandette  e  del  Codice  i)er  la  loro  corretta  interpetrazione  ^)  «). 


*)  Qaesto  panto  fa  gik  da  an  pezzo  avvertito  da  Lor.  Andr.  Hahberoer, 
Opiiscula,  p.  59.  —  Ger.  Schroder,  Observat,  iuris,  lib.  I,  cap.  5.  —  Bern.  Em. 
Reinoldo,  Opuscala  a  Inglero  edita,  p.  .581.  —  Giov.  Gugl.  Marckart,  Fro^ 
baUL  receptar,  leetionum  iur,  eiv.,  p.  11,  p.  IGl,  e  specialmentc :  Andr.  Xicol. 
MOLLER,  Diss,  selecta  quaedam  iur.  eiv,  capitula  continens,  Strasburgo  1763, 
cap.  IV  (Ger.  Oelrich,  Thesaurus  novus  Diaseriat  Belgicar,,  tit.  II,  vol.  2, 
Diss.  3,  p.  131  segg.),  ed  anco  G.  G.  E.  PUttmaxx,  Varia  iur.  eiv.  eapita, 
Lipeia  1766^  cap.  11.  p.  11,  ed  Exercitat.  ad  L.  XVI,  Cod.  de  inoff.  tesiam., 
Lipsia  1774,  p.  21.  Che  poi  in  genere  nel  nostro  diritto  le  argomentazioni  a  a 
conseqaentiis  s  ed  <e  a  contrario  9  vadano  asato  con  somma  cautela  e  che  spesao 
Bieno  molto  fallaci,  fa  con  molti  esompii  provato  da  Ger.  Noodt,  lulius  Faulus, 
cap.  VII,  e  Pietro  de  Toullier,  Colleeian.  iur.  civ.y  Diss.  XIII,  §  18,  p.  a58. 

5)  Cfr.  Ger.  Noodt,  Diocletianus  et  Maximianusj  cap.  II.  —  Eckhard,  Her- 
meneuHea  iuris,  lib.  I,  c.  V,  §  201,  221. 

^)  Si  vegga  specialmente  B.  H.  Keinold,  Oral,  de  inscriptionibus  L.  L.  IH- 
gestor*  et  codicis,  §  XIII,  e  Wielino  ad  Uundem  {Opusculay  p.  581). 


a)  TuttoTia  rimperatore  doy^  dare  efficacia  generale  alle  declBioni  ed  ai  rescritti, 
che  yeniyano  inseriti  nolle  sae  oompilasioni. 
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§38. 
Distinzione  delta  giurisprudenza :  a)  &lsa. 

La  distinzione  della  giurisprudenza  qui  proposta  da  Hsixfeld  in 
€  legislator ia  >  <  giudiziaria  »  e  c  constdtatoria  >,  ohe  par  viene  da 
taloni'^)  propugnata,  h  manifestamentefalso^),  poich^.dessa  nonpub 
derivarsi  dal  concetto  di  giurisprndenza.  Poichfe  la  giurisprudenza 
h  la  scienza  pratica  delle  leggi  e  dei  diritti  e  dei  doveri  che  ne 
conseguono^  essa  presuppone  quindi  leggi  gid.  esistenti  e  non  pa5 
oconparsi  della  cpmpilazione  di  leggi  ftiture  e  non  pu5  essere  punto 
una  parte  della  giurisprudenza  la  prudentia  legislatoria,  quae  ciroa 
iu8  oonstituendum  se  exercet* 

Qualche  cosa  di  di  verso  h  la  giurisprudenza  legislativa  o  lApolUioa 
deUa  legislaaione,  che  consiste.  nell  arte  di  dare  le  leggi  migliori  e 
piti  opportune  pe'  bisogni  del  paese.  —  La  distinzione  poi  data  in 
seguito  dal  nostro  autore  della  giurisprudenza  in  c  giudiziale  »  egtra- 
giudizidle  »  e  <c  consultatarin  >  concerne  soltanto  le  singole  parti  della 

> 

giurisprudenza  pratica,  di  cai  parler6  nel  seguente  paragrafo;  ma  non 
sono  parti  principali  della  giurisprudenza,  come  tale. 


§  39. 

h)  Vera  distinzione  della  giurisprudenza,  secondo: 
1.**  le  sue  fonti  —  2.**  il  sua  oggetto. 

PiiL  correttamente  distinguesi  la  giurisprudenza: 

1.*^  Secondo  la  diversity  delle  sue  fonti,  cio6  delle  leggi,  onde 
Bcaturiscono  i  diritti  ed  i  doveri,  a  cui  essa  si  riferisce,  in  giuris- 
prudenza naturale  e  positiva,  secondo  che  i  principii  a  lei  proprii  in- 
tomo  ai  diritti  ed  ai  doveri  sorgono  dalle  leggi  naturali  e  dalle  po- 


^)  Frogrammata  Thomasiana  (Halle  1724),  n.  VIII,  p.  115  e  segg.  Ho- 
F ACKER,  Frincip.  iur,  civ.  ram,  germ,,  torn.  I,  §  14. 

8)  Questa  distinzione  ^  ripudiata  anco  da  Nettelbladt,  System,  element, 
daetrinar,  propaedenticar,  iurisprud.  posiUv.  germanor.  commun.,  §  44.  - 
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sitive.  La  c  giurUprwknsfa  po$iiiva,  considerata  in  rapporto  alia  Ger- 
mania,  h  o  iedesca,  pairia  [germanica  sen  domestica]  o  straniera  [pere- 
grina],  Quella  ha  per  sue  fonti  i  diritti  tedeschi,  questa  i  diritti 
stranieri  accolti  in  Oermania^  e  qaest'oltima  secondo  la  differenza 
di  essi  distingnesi  in  romana,  eananioa  e  longobarda, 

2.^  Secondo  la  diversity  degli  obbietti,  a  cni  si  riferiscono  le 
norme  derivanti  dalle  leggi  ed  attinentisi  a*  diritti  ed  a'doveri,  le 
varie  parti  della  giurispradenza  si  distingnono  in  principali  e  secon- 
darie:  tali  cio^  che  si  limitano  ad  una  determinata  categoria  di 
cose  o  x>ersone.  Tale  hj  per  esempio,  il  diritto  di  polizia,  il  diritio 
camerale,  il  diritto  canibiario,  il  diritto  bellioo,  il  diritto  di  cittadi- 
nanza,  11  diritio  de'  rwtici  e  di  eampagna  %  Biguardo  poi  alle  parti 
principaU  della  giurispiudenza  positiva,  esse  si  lasciano  secondo  Toft- 
bietto  loro  detenninare  nel  modo  seguente.  I  principii  ginridici  per- 
tinenti  alia  ginrisprudenza  concernono  o  i  diritti  ed  i  doveri  in  sh 
stessi  o  concernono  il  vario  modo,  con  cui  devono  essere  condotti  i 
BCgozii  giuridici.  La  prima  categoria  costitaisce  la  giurisprudenza  teare* 
iica,  la  seconda  lapratica.  Quest'ultima  che  deve  accuratamente  discer- 
nersi  dalla  pratica  ginridica,  di  cui  sopra  abbiamo  discorso  [§  27]  h  di 
doppia  specie:  giudiziale  ed  estragiudiziale,  secondo  che  ha  per  obbietto 
affari  giudiziali  e  stragiudiziali,  che  si  conducono  a  terminare  senza 
alcuna  ingerenza  del  magistrate.  La  giurisprudenza  ieorica  ha  pur 
dessa  le  sue  varie  parti.  Poichfe  i  principii  sui  diritti  ed  i  doveri 
che  le  compongonOy  concernono  od  i  delitti  e  la  loro  pena  c  giuris- 
prudenza criminale  >  —  o  la  religione  ed  il  culto  divino  c  giurispru* 
denza  ecclesiastica  >  —  o  i  feudi  ed  il  vassallaggio,  che  ne  dipende: 
a  giurisprudenza  feudale  >  —  o  Tamministrazione  e  la  costituzione  dello 
State:  c  giurisprudenza  del  diritto  pubhlioo  :»  —  finalmente*  diritti  e 
doveri,  che  hanno  luogo  fra  persone  private  e  suddite  c  giurispru- 
denza privata  »  *o)  «). 


^  Cfr.  NETTELBOAOTy  Pre/azione  alio  stndiu  deWami  secondarii  della  giu- 
risprudenza premessa  a  Gabkbn,  Elementi  di  diritto  rurale  [ted.®],  Halle  1780, 8. 

10)  Afi^tto  diverga  d  la  dottrina  del  prof.  Hcjfeland  ne'  suoi  Praeeo- 
gnita,  §  1. 


<>)  Oggidl  il  diritto  feudale  non  ha  piil  ohe  una  importa^za  itorioa ;  altri  rami  della 
OlOcs,  Comm.  PandtM,  -^  Lib.  T.  » 
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§  40  e  41. 
i>e{2'iiiterpQtrazione  delle  leggi.  1.^  8uoi  requisiti. 

Bimane  ancora  da  svolgere  la  dottrina  i^dWapplicaaiane  delle  leggi. 
Blntende  ordinariamente  per  applicazione  delle  leggi  la  determinazione 
di  ci6  che  h  conforme  alle  leggi  in  un  caso  concreto  secondo  le  pe- 
caliari  circostanze  di  esse.  In  qaesta  dottrina  importa  anzitnttori- 
solvere  la  qnestione :  Che  cosa  si  richiede  per  la  retta  appliGozione  delle 
leggi  f  —  Oolui  il  quale  vuole  applicare  rettamente  una  legge,  de ve : 

I.''  attendere  aUe  particolari  circostanze,  proprietdi  e  determi- 
nazioni,  che  la  legge  presuppone; 

2.®  esaminare  attentamente  se  nel  caso  concreto  ed  attnale  si 
trovano  quelle  determinazioni  che  la  legge  contiene; 

3.®  cercare  di  ottenere  una  esatta  e  completa  nozione  deU'atto 
precedente  e  delle  sue  circostanze.  , 

I  mezzi  per  ottenere  tale  nozione  sono: 
a)  La  confeesione  di  colui,  contro  il  quale  si  afiferma  una  data 
fattispecie,  da  c^i  dipende  la  decidione  del  caso  attuale.  Una  tale 
confessione  pu6  tuttavia  fkr  prova  soltanto  contro  il  confesso  e  gli 
eredi  suoi,  n^  puo  recar  danno  ad  un  terzo  i^).  La  dottrina  delle 
conseguenze  giuridiche  di  una  confessione,  secondo  che  h  ayyennta 
in  giudizio  o  fuori  di  giudizio,  viene  esposta  in  un  altro  luogo  delle 
Pandette  (lib.  XLIV,  tit.  2). 


")  Ft.  29,  De  prohcUionihue  [22,  3];  jfr.  74  De  B.  L  [50,  17],  c.  I,  X  De  con- 
fess,, c.  4,  10,  De  prohai. 


giarigpmdenza  si  eono  inveoe  vennti  megllo  svolgendo,  qualcano  s^d  saddiyiso  in  pi^ 
altri,  ora  oostituenti  discipline  speciali  ed  indipendenti.  I  rami,  in  cai,  specialmente 
rigaardo  airinsegnamento,  saolsi  distingnere  la  scienza  del  diritto,  sono  da  noi :  a)  di- 
ritto  romano;  b)  diritto  ciyile;  c)  diritto  giadiziario  o  prooedura;  d)  diritto  penale; 
e)  diritto  oommeroiale  (ohe  include -il  marittimo  ed  il  cambiario;  /)  diritto  oostitusio- 
nale ;  ^)  diritto  amministratiyo ;  h)  diritto  intemazionale  pubblico  e  privato ;  i)  diritto 
canonioo.  --  Ciascona  poi  di  questo  discipline  si  pud  saddividere  in  altre  seoondariet 
delle  qnali  alcnne  aocennano  ad  acqnistare  tanta  importanza  da  doversi  considerare 
oome  scienze  per  sd  stanti  (per  esempio,  diritto  finanzlario,  diritto  indastriale,  soienza 
caroeraria,  scienza  deiramministrazione,  eoc.)- 
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h)  La  prova,  per  cni  al  giadice  diventa  giaridicamente  attendi- 
bile  raffermazione  o  la  narrazione  d*an  tatto  giaridicamente  impor- 
tante.  Anche  qaesta  materia  Terr^  esposta  piu  completamente  altrove 
(Ub.  XXII,  tit.  3  segg.). 

e)  Spesso  in  mancanza  di  prova,  ne  devono  fare  le  Teci  j^retun- 
zioni  giuridiche.  S*intendono  con  qnesto  nome  le  condoBioni  fondate 
solle  quality  e  relazioni  ordinarie  delle  cose  e  quelle  circostanze,  che 
sogliono  accompagnarlef  e  che  per6  aono  probabili.  Qoando  le  leggi 
stesse  assmnono  determinate  qoalitd,  relazioni  ed  eflfetti  determinati 
di  una  cosa  come  veritli  fino  a  prova  del  contrario,  tali  presanzioni 
Bi  dioono  praeiumptianes  iuris.  Tali  pre^unzicni  giuridiche  hanno  Teffl- 
cacia  di  liberare  colui,  che  le  ha  in  buo  favore,  dall'onere  della  prova 
e  per  eontrario  impongono  tale  onere  a  colui  che  ha  contro  di  Bh 
una  presunzione  di  diritto.  Presunzioni  puramente  umane  <*),  che  non 
hanno  fondamento  nelle  leggi,  non  hanno  invece  tanta  efflcacia,  ma 
solo  agevolano  la  prova  o  fanno  si  che  talora  si  ricorre  al  giura- 
mento  suppletorio  o  purgative.  Le  presunzioni  di  diritto  sono  ora 
molto  diverse  fra  di  loro.  Alcune  si  basano  sulla  ragione  e  sui  prin- 
cipii  generali  di  diritto,  per  esempio,  qnella  che  si  presume  conti- 
nuare  la  originaria  condizione  di  una  cosa  e  che  si  deve  per  conse- 
guenza  provare  un  avvenuto  mntamento  di  essa:  —  quella  che  un 
fatto,  sia  ques.to  un  contratto,  un  testamento,  un  delitto,  ecc.,  non 
si  presume  mai:  —  quella  che  un  errore  non  si  pu6  presumere  e 
cosl  via;  altre  invece  sono  state  introdotte  arbitrariamente  dalle 
leggi  civili.  Tale  6,  per  esempio,  quella,  che,  se  ne'  primi  tre  giorni 
dopo  la  vendita  d*una  cosa  si  manifesta  un  vizio  di  essa,  questo 
debba  supporsi  gi^  preesistente  al  tempo  della  vendita  stessa :  —  o 
quella,  che,  essendo  morti  in  una  comune  sventura  genitpri  e  figli, 
si  presume  giuridicamente  che  il  flglio  impubere  sia  morto  prima^ 
il  flglio  pubere  dopo  dei  genitori,  e  cosl  via  ^*).  Affatto  distinte  da 


1*)  Cfr.  VON  TKybnar,  Teoria   della  prova  nella  procedura  civile  (Mi^de- 
borgo  e  Lipsia  1780,  8)^  sez.  I,  cap.  2,  p.  27  seg. 


a)  Tali  pcesnnsioni  flOgUonsi  ohiamare  c  hominis  >  o  c  faoti ».  La  teoria  ordinaria 
distingae  pare  fra  le  praesumptionei  iuris  tantun,  oho  ammettona  la  piora  del  oon- 
trariOi  e  le  praesumpiionet  iuris  et  de  iure,  che  non  soffrono  tale  prora,  ma  hanno  as- 
eoluta  efficacia.  Ci5  d  del  resto  aswi  oontrorerao. 
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qaeste  preaanzioni  di  diritto  sono  le  finssioni  legal! }  poich^  fif^ 

aione  legale  h  nna  tale  disposizione  giaridica,  per  cui  si  acoetta 

come  vera   una   oosa,   che   manifestaanente  non   h   vera;  ma  che 

solo   sarebbe   stata   possiblle:   —   riguardo   inveoe  a   quelle  pre- 

sunzUmi  le  leggi   accolgono  come  certa  una  cosa  bensl  incerta  aa- 

oora^   ma   tnttavia  verosimile.  La  presunzione  giaridioa  h  dunque 

in  realty  una  veritib  giuridioa,  cib  ohe  non  h  nna  finzione  legale^ 

la  quale  si  rapporta  alia  verity,  come  un  qnadro  si  rapporta  a  quel 

fatto  o  a  quell'oggottOy  che  il  pittore  ha  voluto  rappresentare.  Essa 

mntua  tntti  i  tratti  della  verity  e  ne  segue  il  cammino,  come  rom- 

bra  il  corpo  ^%  Oosl  si  spiega  la  regola:  fidio  idem  operatur  incasu 

fioto,  quod  Veritas  in  caau  vero.  Simili  casi,  in  cui  le  leggi  Ungono 

qualche  cosa,  sono  molto  frequenti   nel  corpo  del  diritto  romano* 

Cos),  per  esempio,  la  dottrina  deiraccettazione  in  luogo  di  figlio, 

del  diritto  di  postliminio  <>)   della  legge  Cornelia,   dell'  antica  que- 

rella  inofficiosij  ecc,  riposano  sopra  finzioni  ^^).   Si  eviti  tuttavolta 

Terrore  di  fingere  U  finzioni:  errore,  in  cui' cadono  colore,  che  am- 


is) Osservazioni  giuridiche  d'^inieresse  generale  e  casi  giuridici  di  Guelik  ed 
Elsaessbr  [ted.«],  vol.  2,  n.  XVI,  §  125. 

14)  A.  D.  Alte3£RRA.  T.  de  fictionibus  iuris,  Parigi  1659,  e  Crist.  Gmeltx 
(o  pinttosto  Crist.  Giap.  Zajhn),  Diss,  fietionibua  iuHs  romani,  Tubinga  1787. 

a)  Ck>ntio  U  teorioa  della  finsione  sostenata  speoialmente  da  Ed.  Fed.  Hasb,  Lo  iM 
pcitliminii  e  la  fictio  legit  Comeliae  [ted.^],  Halle  1851,  8*d  dichiarato  il  BBCHUAKy,  Lo 
iu9  pogtliminii  e  In  lex  Cornelia  [ted.^Ji  Brlangen  1872,  speo.  p.  85  seg.  A  mio  ayyisa 
ginstamente  il  Voigt  {Le  dodioi  tavole  (ted.**),  toI.  I,  §  30,  p.  281  seg.]  esclude  che  lo 
ius  poitliminii  originariamente  riposasae  sopra  una  finzione,  ma  ammette  ohe  una  vera 
finzione  oontenesse  la  lea  Cornelia,  la  dottrina  della  quale  non  potd  eeaere  sensa  al-* 
cuna  influensa  enllo  svolgimento  del  primo.  Infatti  neU'antioo  diritto  rietituto  intero 
del  postliminio  riposa  solamente  sul  oonoetto  che  il  cittadino  romano  caduto  in  mano 
de*  nemici  conserva  potensialmente  la  sua  cittadinanza  e  la  sua  liberty,  impedlta  nella 
sua  esplicasione  dal  fatto  oh'egli  si  trora  in  potere  altrui  e  ch'egli  si  trora  fuori  dei 
oonfini  dello  State,  il  che  h  quanto  dire  fuori  da  que*  limiti  entro  cui  il  diritto  romano 
impera.  Felicissima  pol  mi  sembra  contro  la  dottrina  dominante  la  dimostrazione  fatta 
dal  Voigt  del  principio  che  il  diyenire  captiyo  de'  nemici  non  apporta  diminuzione  di 
capo,  ch^  anzi  diminuzione  di  capo  e  postliminio  s'escludono  reciprocamente.  Noi  ci» 
tiamo  qui  solo  i  passi  prinoipaU,  che  il  lettore  potrik  consultare :  A)  il  eaptivu^  d  li- 
hero:  Cecil.  Btakio . presso  Gsllio,  2,  23,  10;  j9)  la  oaptivitas  si  oontrappone  alia 
8ohiayit5 :  D.  4,  6,  1,  1  —  26,  4,  3,  5  —  Paul.  B.  S.  3,  4*,  8;  Q  la  eaptivitae  A  oon- 
trappone alia  capitis  deminwtio,  D.  38,  16,  1,  4.  —  Gfr.  pol  Cic,  De  or,,  1,  40,  180  — 
Top.  8,  37.  D.  41,  1,  61  pr.;  fr.  17,  19,  §  4,  7;  £r,  20  pr.  h.  t. 
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mattono  flnzioni,  di  cni  non  Y*h  nelle  leggi  traooia  alcana  mani- 

4.^  Finalmente  la  verity  d'nu  fatto  deve  talora  rintracciarsi 
mediante  canauUo  det  periti,  se  il  giudizio  intorno  ad  essa  deve  pro- 
oedere  secondo  le  regole  di  scienza  od  arte  determinata.  Tale  h  il 
caao  in  coi  sorgano  oontxoversie  sal  yero  valore  di  on  oggetto,  o 
sni  oanftni  di  dne  campi  attigai,  o  suU'esistenza  della  gravidanza  ed 
altrettalL  Specialmeate  nel  campo  della  giarisdizione  penale  il  pa- 
rere  de'periti  ha  una  grande  importanza,  se  ocoorre  Tesame  o  an- 
che  la  sezione  anatomica  per  accertare  il  corpo  del  delitto.  In  tali 
easi  il  giadioe  fonda  la  saa  decisione  sal  parere  e  la  testimonianza 
de'periti,  ohe  devono  darli  per  iscritto,  co'  motivi  analoghi  e  oon- 
segnarli  al  tribanale.  II  perito  si  oonsidera  come  an  testimonio  e 
per  conaegaenza  deve  prestare  uno  speoiale  ginramento,  se  non  h 
giA  per  avventora  giarato  o  ae  le  parti  non  si  contentano  di  on  pa- 
rere  senza  giafamento;  non  meritando  fede  on  testimonio  prima  del 
prestato  gioramento  ^^)  «)• 


§42. 
2.®  DiverBO  mode  d'appUoare  le  leggi.  Giarisprndenza  cantelare. 

Bi  chiede  era  in  secondo  luogo  in  quanti  modi  H  possano  applicare 
le  leggi  ai  caH  cancreti.  Si  distingaano  in  proposito  dae  casi  princi- 


^^)  Gio.  Giac.  Prblik,  JRieereJie  sulla  quesiiane:  se  la  legitHmazione  de*  figli 
noH  fuori  di  matrimonio  n  fondi  aopra  una  finzione  del  diritto  romano  [ted.^], 
Boetock  1777,  4.' 

i«)  Fr.  9,  fr.  16,  De  tesHbus  [22,  2].  Cfr.  Nettelbladt,  Oiurispntdenga 
pratiea  [ted.""],  g  387  (3.*  edizione,  Halle  1784). 


«)  Citiamo:  Bknthah,  JMnoipii  iulle prove  ffiitdiziali  liDgl.],  Bpecialm.  ilibri  1-3,  9 
(1827).  —  BssT,  PrineipU  della  prova  giuridica  in  InghUterra  [ted.°  oon  note  di  Mab* 
QUABDTBBN],  1851.  — BONVIEB,  TraUi  tMoriqve  et  pratique  detpreii^es  en  droit  civil  et 
en  droit  p4nal,  4.*  ed.,  1874.  —  Chichebio,  Delle  perizie  gifidiaiarie,  1884.  —  Le  maesime 
qui  addotte  nel  testo  intomo  alia  perisia  g^ndixiale  ralgono  anohe  nel  diritto  attnale ; 
cfr.,  per  eeempio,  Bugckllati,  letitmioni  di  diritto  e  di  proeednra  penale,  1884, 
§§  941-W7. 
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pali.  Le  leggi  o  si  applicano  prima  ancora  die  s'avyeri  il  oaso,  giac- 
ohh  la  controversia  concerne  diritti  e  doveri,  oppnre  esse  vengono 
applicate  ad  on  caso  concreto  e  attuale,  a  proposito  del  quale  si 
agita  nna  lite.  Nel  prime  caso  rapplicazione  delle  leggi  ha  per  isoopo 
di  sconglorare  noie  di  futuri  prooessi  e  pa6  avvenire  ia  due  modi: 

a)  giudizialment€j  mediante  la  eonferma  o  il  pabbllco  rioonosci- 
mento  di  nil  negozio  gioridico;  come,  x^r  esempio,  qoando  si  con- 
segna  ad  un  tribunale  tm  testamento  o  si  &  confermare  dal  magi- 
strate nn  contratto,  ecc. 

b)  fuari  di  giudizio,  qaando  si  istruisoe  cotai  che  deye  intra- 
prendere  an  negozio  gioridico  stll  mode  pradente,  sicuro  o  vantag- 
gioso  di  compierlo.  Tali  regole  prudenziali,  che  vanno  osservate  nel 
compiere  o  nello  stringere  an  negozio  giuridico,  perchb  abbia  mia 
vantaggiosa  efficacia  e  perch^  si  evitino  conseguenze  dannose,  si 
chiamano  nel  diritto  romano  cautionea  od  anco  heurematica  da  cupuv 
€  inventum  o  inventio  »,  essendo  state  inventate  x>ef  mitigare  il  ri- 
gore  del  diritto  civile,  che  dava  occasione  a  non  pochi  caviUi  ed 
iniquitdi  e  ricondarlo  air  equity  naturale  ^^);  oggidl  i>oi  si  chiamano 
oauiele,  e  queila  parte  della  giurisprndenza  pratica,  che  insegna  tali 
cautele  e  consiste  nella  capacity  di  intraprendere  atti  di  diritto  ci- 
vile in  mode  canto,  sicuro  e  vantaggloso,  si  dice  giuriaprudenza 
cautelare  ^):  iurisprudentia  casus:  heurematica  o  cautelaris  ^^).  Ad 
esempio,  pu6  servire  la  clausola  codicillare  cosi  utile  nel  testamenti, 
—  ristituzione  mistiea  in  erede  —  la  cautela  sociniana  —  la  cau- 


17)  Cfr.  Enrico  BbenkmanNi  De  HeuremaUm  diatf%ba  (Leida  1706),  cap.  I. 
IS)  Gio.  Nio.  Hertius,  De  iurispr,   cavente,   Giessen  ^1706.  —  Gio.  Gottl. 
EiNECCio,  id,  org.  [Opusc.  VIII,  301]. 


a)  In  origine  la  giurisprndeiisa  romana  fa  appnnto  e  solamente  eautelare;  etna  laf^ 
giunae  Tapioe  sno  con  Hanilio  e  Bbuto,  e  gi^  nel  eettimo  eeoolo  della  oittil  areva 
cessato  di  costitaiie  nn  lumo  della  scienza  giuridica  e  rimaae  tott'al  piil  officio  della 
pratica  o  —  se  Tnolsi  —  dell'arto  giuridioa.  Cfr.  Cicbbonb,  J)e  legibtu,  1,  6, 17.  Bene 
ossenra  il  prof.  Pebnicb  [Af.  A,  Zdbeo,  I,  p.  3],  che  Tnltimo  ineigne  rappreeentante 
di  qnella  tendenza  fa  Aquilio  Gallo  c  che  oolla  stipalazione  aqailiana  e  la  formula 
d'istitazione  de*postami  eegae  affatto  la  maniera  antioa,  mentre  collo  iudioinm  doli 
dik  in  certo  modo  la  saa  caratteristica  alio  gvolgimento  naoTO  ]».  E  a'  tempi  di  Cicerone 
ferreya  il  lavoro  sistematico  che  doreva  oondurre  alia  corretta  eleganza  di  Ssbyio  Sul- 
pioio.  • 
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zione  moeiana  —  il  patto  commissorio  nella  yenditay  nella  permata 
e  negli  attri  oontratti  ad  eooezione  del  pegno  —  Vaddidio  in  diem  — 
la  vendita  anticipata  —  il  patto  di  riscatto  —  la  preservazione  del  do- 
minio  o  d'an'ipoteca  —  il  costituto  possessorio,  e  cosl  via.  Yi  9ono  an- 
che  eautele  generalij  che  hanno  laogo  per  tutti  i  negozii,  o  almeno  per 
la  maggioranza  di  essi  ^%  Le  piii  usitate  di  qneste  cantele  general! 
aono :  a)  la  ccnoessiane  di  varii  rimedii  gmerali,  come  Tinganno,  il  ti- 
more  o  la  coazione,  Ferrore,  la  prescrizione,  ece. ;  b)  Vu80  deUa  elau- 
9oia  del  ginramentoj  oiofe  il  rinforzo  deU'obbligazione  mediante  inser* 
zione  della  formula :  Co$\  m*aiuti  Dio  e  la  sua  santa  parola;  —  c)lq 
elatuola  SUB  hypotheca  bonobum  od  oppignoramenio  di  tutte  le  mie 
mmtanze  ed  avert  **) ;  —  d)  le  proteste  e  le  riserve. 

Qoalonqne  sia  ad  ogni  modo  la  natara  di  nn*!  caozione,  essa  deve 
easere  approvata  dalle  leggi.  Le  cautele  che  hanno  di  mira  Tinganno 
di  altri  o  la  circoscrizione  delle  leggi  e  che  devono  aervire  di  man- 
tello  ad  atti  illeciti,  sono  vietate  ed  inutili.  Tale  %,  per  esempio,  la 
rinnncia  all'azione  i>er  lesione  enorme  ^^),  tale  V  avvenuta  rinnncia 
dell*eccezione  usurariae  pravitatisj  per  qnanto  fatta  nel  modo  piii  so- 
lenne.  Esse  sono  per  diritto  aifatto  invalide  ^,  e  Tasura  cosl  real- 
mente  perpetrata  rimane  illecita  e  panibile,  sia  pare  sotto  il  manto 
di  nna  transazione,  siansi  pnre  oiferti  volontariamente  gli  interessi 
esorbitanti,  siasi  pnre  concessa  al  creditore  una  provvigione  a  titolo 
di  compenso  per  le  sne  fatiche,  o  che  il  contratto  sia  stato  ordinato 
come  nna  anticresi  temporanea  senza  rendimento  di  conto,  o  col 
colore  di  nna  vendita  a  patto  di  riscatto,  o  sotto  il  pretesto  che  il 
denaro  appartenga  ad  nn  terzo,  o  come  nna  pena  convenzionale,  od 
infine  sotto  qnalsiasi  altro  ammanto  ^).  Siccome  tra  i  giureconsnlti 
romani  B*h  specialmente  distinto  in  qnesta  parte  della  giarisprn- 


10)  Nettelbladt,  Oiurispr,  praiica,  p.  I,  tit,  2,  g  23,  p.  17  seg. 

<0)  Balot.  Tnxsnjs,  De  eauUla  <  bei  Yerpf^endung  aller  meiner  Haab  mid 
Outer  »  [sotto  oppignoramento  di  tutto  U  mio  avero  e  patrimonio],  Jena  1745. 

*i)  Fratres  Brencmakni,  Consilia  et  deds,,  p.  I,  reap.  VII,  n.  54. 

»)  Lbtser,  Spec.  CCXLVT,  med.  8. 

<3)  QuisTORP,  Oontr^uto  all'^illMtrazione  di  varie  maierie  giitricUche  [ted.^],. 
fasc.  2,  n.  IX,  p.  151. 
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denza  Ebennio  Modestino  ^) ,  oosi  non  possono  fra  i  modelli  pas- 
Bare  senza  lode  i  meriti  che  in  qnesto  ramo  si  sono  aoquistati  lo 
Stbuk  ^)  ed  il  Olapboth  ^). 

Ghe  se  invece  le  leggi  vengono  applicate  ad  un  tal  caso,  in  cni 
gi^  8*agitano  controversie  saldirittoe  sul  dovere,  Tapplicazione  loro 
pa5  avvenire  in  triplice  maniera:  a)  per  mezzo  del  giudice  che  essk- 
mina  e  decide  secondo  le  leggi  ana  controversia;  b)  per  mezzo  del- 
Vafyvoeato  che  espone  avanti  il  tribonale  il  diritto  del  sao  cliente  e 
lo  sostiene;  o)  -per  mezzo  delle  stesse  parti,  che  perseguono  il  pio- 
prio  diritto  mediante  azicne  ed  eeceziime. 


§43. 
3.°  Chi  d  obbligato  dalk  leggi  di  uno  State. 

La  dottrina  dell' applicazione  delle  leggi  richiede  in  terzo  luogo 
che  si  esamini  la  qnestione:  cM  venga  obbligato  dalle  leggi  di  wno 
Stato.  Le  leggi,  in  qnanto  si  assnmono  nel  signifioato  loro  proprio 
sopra  accennato  (§  4  in  pr.)  non  possono,  secondo  il  loro  concetto, 
obbligare  altri  che  i  sndditi,  i  qaali  sono  soggetti  al  piti  alto  po- 
tere  e  alia  piii  alta  antorit^  di  qnello  Stato,  nel  qnale  esse  sono 
state  emanate.  Siccome  poi  in  Germania  le  leggi  sono  o  leggi  im- 
periali  o  territorialij  non  v'ha  dubbio  che  le  prime  obbligano  tutti 


2^)  Erennio  Modestino  scrisse  un  libro  intero  De  heurematicia,  di  coi  si 
conscrvano  nelle  Pandette  died  importanti  frammenti,  che  sono  stati  egre- 
giamente  illustrati  da  Enrico  Brenkmakn  nella  Diairiba  de  Hearematieu, 
Leida  1706,  8,  e  da  Gio.  ScniLTER  nel  sue  Herennius  ModesUnua,  Stras- 
hurgo  1687,  4. 

^)  Samuele  Strtck  ha  scritto,  com'^  note,  yarii  trattati  De  cautelis  camra- 
ctuum,  testameniorum  e  iaramentorum. 

^)  Giust.  Claproth,  lurisprudenUa  hearematicaj  p.  I,  Gottinga  1762;  p.  11, 
ib.  1765,  8.  Qnesto  famoso  giureconsulto  pnbblic6  in  segnito  la  terza  parte 
della  Bua  lurisprudenUa  heuremaiieaj  che  contiene  la  dotirina  del  testamenio  e 
d*aUre  ulUme  volontd  in  lingua  tedesca  a  Gottinga  nell'anno  1782,  il  ohe  lo 
spinse  a  tradarre  in  tedesco  anche  le  due  parti  precedent!,  le  quali  appar- 
vero  a  Gottinga  nel  1786,  8,  sotto  il  titolo:  Sdenza  giuridica  del  reitoepru- 
dente  modo  di  airingere  patH  e  cojiiraiti.  —  A  coetoro  ya  aggiunto  ancora 
Crist.  Gottl.  Gmelik,  De^progetii  de^contratH  in  generale,  e  degli  isiruimenti  di 
debito  e  pegno  in  particolare  [ted.®],  Tubinga  1790,  8. 
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coloro  che  sono  soggetti  alia  maest^  dello  impero  qaalonque  siasi 
la  loro  condizione,  e  per  conseguenza  gli  stessi  Stati  imperiali  ^. 
Eigaardo  invero  alle  leggi  territoriali  tedesche,  h  inolto  dibattata 
fra  i  gioreconsulti  la  qnestione  se  anche  il  sovrano  del  paese  venga  ob- 
hligato  daUe  leggi  emanate  da  lui  medesimo  ^).  Coloro  che  stanno  per 
raGTermativa,  si  richlamano  da  una  parte  alia  nota  disposizioue  del 
pretore:  c  quod  quisqtte  iuris  in  alterum  statuerit  ut  ipse  eodem  iure 
utatur  >,  dall'altra  ad  alcani  passi  del  corpo  del  diritto  romano,  in 
cni  si  raccomanda  al  principe  V  osservanza  delle  proprie  leggi  ^). 
Altri  per  lo  contrario  si  appoggiano  al  noto  detto  di  Ulpiano  ^) : 


^)  Le  leggi  imperiali  devoDo  considerarai  pure  come  convenzioni  relativa- 
mente  agli  Stati  imperial!,  col  cui  concorso  sono  state  emanate.  Cfr.  Carlo 
Federico  Gerstlacbsr,  Corpus  iuris  germanici  publid  ei  privati,  lib.  I,  cap.  I, 
p.  24  e  32.  Anche  le  leggi  canoniche  e  romane  valgono  come  diritto  comune 
imperiale  nelle  materie  di  diritto  private  per  le  persone  di  case  sovrane  in 
Germania,  in  quanto  per  patti  di  famiglia  ed  osservanza  non  sia  state  di- 
sposto  altrimenti  e  statuito  a  loro  riguardo.  Cfr.  Losyser,  spec.  XLI,  med.  5.  — 
Hartlekbk,  Mediiat,  ad  Pandect, j  vol.1,  p.  I,  spec.  V,  m.  2.  — PCtter,  De 
normis  decidendi  suecessionem  iUustrium  coniroversam,  §  13  e  segg.  —  Yedi  Sel- 
CHOV,  Casi  giuridici  [ted.^],  vol.  2,  p.  70  seg.,  e  Westphal,  IHssertazioni  suV- 
Vuso  del  diritto  giustinianeo  nel  cUritto  puhhlico  tedesco  e  nella  giurisprudensa 
privata  per  le  persone  illustri  delVimpero  germanieo  [ted.®],  Halle  1779,  4. 

^)  Si  confronti  Andr.  Gins.  Schnacbert,  Diss,  de  principe  legibus  suis 
obUgcdo,  Jena  1793.  Anche  in  tedesco  col  titolo :  Anche  il  principe  i  tenuto 
dalle  leggi  da  lui  promulgate,  con  alcune  osservazioni  ed  aggiunte  del  dottor 
Emmanuele  Federico  Hagemeister,  Bostock  e  Lipsia  1795,  8.  —  Gio.  Crist. 
Maier,  Introdusione  generals  al  diritto  delle  case  prindpesche^  Tnbinga  1783, 
cap.  IV,  §  51  e  52.  —  Pth?TER,  lUustrazioni  ed  esempii  di  diritto  puhblioo  e 
principesco  [ted.°],  vol.  I,  fasc.  2,  n.  4,  p.  160-185  e  fasc.  IV,  n.  10,  p.  457-469. 
—  BoMULBLf  Bhapsod.  quaest,  for.,  vol.  Ill,  obs.  480. — Haeberlik,  Ifanuale 
dJi  diritto  puhhlico  tedesco  [ted.],  p.  II,  §  227.  —  Carlo  Enrico  Hetdenreich, 
Mementi  di  diritto  puhhlico  naturals  e  sua  appUcazione  [ted.®],  p.  I,  p.  164  seg., 
e  Gugl.  Ang.  Fed.  Danz,  Manuah  del  diritto  privato  tedesco  attuale  secondo 
il  siatema  del  consigliere  auUco  Eunde  [ted.®],  vol.  I  (Stuttgard  1796,  8),  §  5. 
''^)  C.  4,  De  LL,  et  ConsUtut,  princip.  [1,  14] :  <c  digna  vox  est  maiestate  re- 
gnantis  legibus  obligatam  se  principem  profiteri  9.  —  C.  3,  JDe  testament,  [6, 23] : 
<c  Nihil  tarn  proprium  imperii  est  quam  legibus  vivere  9.  Non  v*ha  dubbio 
che  molto  conferisce  a  incutere  ai  sndditi  riverenza  verso  le  leggi,  quando 
essi  vedono  che  il  principe  comincia  ad  osservarle. 

30)  Ft.  31,  De  legibus  [1,  3].  Questo  passo  fu  oggetto  di  molteplici  com- 
menti.  I  varii  scritti  furono  addottl  completamente  da  Majer,  1.  c,  §  51, 
n.  53,  p.  133. 

Oluck,  Comm.  Pandette.  —  Lib   I.  29 
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Princeps  legibua  soltdus  est  °)j  e  vogliono  dispensare  il  principe  dal- 
I'obbligo  di  osservare  le  proprie  leggi.  IVIa  gli  argomenti  che  per 
Tana  e  per  FaUra  si  arrecaao  dal  diritto  roinano  non  hanno  alotma 


a)  Che  il  paeso  di  ITlpiako  tolto  al  frammento  ad  legem  luliaM  et  Papiam-  nella 
mente  dersao  autore  non  si  riferisoa  che  appanto  alia  legge  steasa,  non  pad  oggidl 
metterai  pi{l  in  dabbio.«Cfr.  Mohbcssk,  Diritto  pvbhlieo  romano,  toI.  II  (2.*  ed.), 
p.  727-730  e  847-852.  La  coid  detta  lev  de  imperio  Veepaeiam  [1,  22-28]  prova  inffttti 
che  il  principe  era  soltanto  esonerato  da  aloune  leggi  determinate: 
'  «  ntique  qnibns  legibus  plebeive  scitis  soriptam  fnit,  ne  divas  Ang  (aeftas)  Tiberiasre 
lallas  Caesar  Ang  (astas),  Tiberinsqae  Olaadins  Caesar  Ang  (astms)  Germanicas  tene- 
rentar,  lis  legibns  plebisqne  sdtis  imp  (erator)  Caesar  Yespasianos  solatos  sit ;  qaaeque 
ex  qaaqae  legam  ro^atione  divam  Aag(astam),  TiberiamTe  lulinm  Caesarem  Aag 
(tistam).  TiberiamTe  Claadiam  Caes  (arem)  Ang  (ostam)  Germanioam  faoere  oportait, 
ea  omnia  imp  (eratori)  Caesari  Yespasiano  Aug  (asto)  faoere  lioeat ». 

Anoo  nelle  Isbitaiioni  aSevero  e  Antonino  [Caraoalla]^  direbbero  sd  easere  soiolti 
dalle  leggi ;  ma  nol  non  possiamo  ora  ben  deoidere  a  qnali  leggi  essi  iatendessero  ri- 
ferirsi,  nd  in  qoale  fattispeoie  essi  abbiano  rescritto  ood  [2,  17,  nit.].  —  Non  si  pad 
ad  ogni  modo  negare  che  col  rinforzarsi  delle  tendenze  moDarohiche  e  col  relativo  sea- 
pitare  del  principio  diarchioo,  qaello  che  in  origine  non  era  che  on  privilegio  speciale 
ristretto  ad  alcane  leggi  diventasse  an  principio  generale  e  oostante.  Ma  la  completa  ac- 
oetttazione  della  massima  che  il  principe  h  non  dalle  leggi  tennto  non  potd  awenire  che 
dopo  il  matamento  della  diarohia  nella  monarchia  assolata,  rale  a  dire  qaando  il  prin- 
cipe divenne  in  sense  vero  e  proprio  ed  anoo  di  diritto  legislatore.  Da  qaeeto  pore  st 
rede  qaanto  a  torto  ooloro,  i  qnali  ▼oleyano  ohe  anohe  in  nna  monarcbia  assolnta  il 
principe  legislatore  fosse  sottomesso  alle  leggi  sae  proprie,  si  richiamassero  airesempio 
romano,  giaochd  il  principe  in  Boma  h  in  regola  soggetto  alle  leggi  finchd  non  diventa 
on  ▼arc  monaroa  ed  an  yero  legislatore.  Giubtiniako  pone  nel  titolo  generale  De  le- 
gibui  qnel  frammento  d'TJLPiANO  riferentesi  in  origine  ad  dno  speciale  pririlegio  e 
con  old  sanziona  appanto  i  naovi  concetti  intomo  al  potere  ed  aUa  dignity  dell*impe- 
ratore.  Le  massime  citato  nel  codice  1,  U,  4  —  6,  23, 8  sono  ben  spiegate  n^la  nota  29. 
Nel  dir'tto  nostro  il  re  d  di  regola  soggetto  alle  leggi  oomoni,  benchd  non  possa  per 
rinviolabilitik  della  saa  persona  essere  oolpito  dalle  leggi  penali.  II  diritto  civile  sta- 
biliaoe  espressamente  alcnni  panti,  in  bni  il  re  d  dispensato  dalla  osserransa  delle  leggi 
generali.  Coal  sono  il  re  e  la  famigUa  reale  dispensati  per  legge  dal  limite  minimo  di  etil 
[dioiotto  anni  per  Taomo  e  qaindici  per  la  donna]  stabilito  pe'  matrimoni  de'  cittadini, 
dall'impedimento  di  matrimonio  derivante  dall*affinitlk  o  dal  vinodo  di  parentela  inter- 
oedente  fra  bIo  e  nipote,  nipote  e  zia,  cfr.  C.  C.  art.  55.  59,  2  e  3.  69.  Parimenti  sono 
tanto  il  re  qaanto  i  principi  della  famiglia  reale  dispensati  dairobbligo  di  far  preoe* 
dere  le  pabblicazioni  al  matrimonio,  come  pare  da  tutto  qaanto  conceme  le  opposi^ 
zioni  al  matrimonio,  di  cai  agU  artiooH  82  e  seg.  del  codioe  civile  [cfr.  art.  92  eod.]. 
In  tali  oaei  la  celebrazione  del  matrimonio  pad  farsl  per  procara  fart^  -99].  Taloia  1& 
legge  dispensa  il  re  da  talnne  osservanze,  ma  per  sostitnime  «ltre  specialif  coei,  per 
esemplO}  il  re  non  d  tenato  a  presentarsi  aU'nffioiale  di  state  civile,  nd.altri  per  Ini; 
ma  il  presidente  del  Senate  fange  pel  re  e  la  famiglia  reale  da  nfficfale  dello  state 
civile  (art.  99  C.  C.  ed  art.  369  eod.).  —  Da  noi,  ne*  govemi  retti  a  sistema  .oostita- 
zionale,  si  pad  fate  anohe  la  dimanda  se  lo  State  o  il  govemo  (oonsiderato  indipen- 
dentemente  dalla  Corona)  sia  tenato  dalle  leggi  comani.  La  qnestione  d  molto  ardaa 
e  controveraa  ne'  partioolari ;  ma  in  tesi  generale  tatti  sono  d'aocordo  che :  c  qaando 
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speciale*  imporfcanza.  Poich^  qaeUa  disposiaione  del  pretore  non  «i 
riferisoe  che  si  giadice,  che  si  discoata  per  parxialiti  dal  teuore 
delle  leggi,  e  non  h  ancora  deciso  fra' giareconsulti  se  il  principio 
di  Ulpiano  dabba  intendersi  in  senso  affatto  gendrale^^)  oppare 


31)  Mold  gimtsti  intendono  questa  proposidone  deUe  sole  leggi  caducarie 
emanate  solto  Pimpeio  d'AuousTo,  giacdi^  il  frammento,  come  si  vede  dal- 
I'iscrizione,  ^  preso  dal  libro  XIII  di  Ulpiano  ad  legem  luliam  et  Fapiam. 
Cod  ritiene  anche  Giac.  Cuiacio,  ObaervaUj  lib.  XV,  cap.  30.  —  Giac.  Ls- 
OTTOS  nolla  Orat  de  vita  ei  sMptis  Ulpiaki,  torn.  I  del  Theaaurue  iurii  di 
OrrOy  p.  62.  —  Giac.  Gotofsbdo  nelle  Noiae  ad  leg,  luliam  et  Papiam,  cap.  90. 
—  Ant.  Agostino,  de  LL.  et  ICtis,  cap.  18.  —  Giac.  GuTHBRiuSy  De  officiis  domus 
Augustaej  lib.  I,  cap.  31.  —  Ger.  Noodt,  Orat.  de  leg,  regie,  —  Gio.  Gott.  EimsG- 
dOy  Sffntagm,  Antiquitat,  Bam,,  lib.  I,  tit.  2,  n.  66,  ecc.   Altri  spiegano  il 


lo  Stato  agiBce  come  sornno,  per  radetnpimAnto  della  sua  missione  socialOf  esercita 
neoenariamente  ana  foniione  d^impezo,  di  fronte  alia  qaale  sono  inconoepibili  fra  hii 
ed  i  oittadini  qne'  zapporfii  d'ngrnaglianza,  da  tm  tuiicamente  poieono  scaturire  rela- 
sioni  di  dirittl  ed  obbligbi  yioendevoU,  sioohd  yiene  a  manoaie  la  oondicione  eseen- 
jdalB  per.  rapplioanone  delle.  disposlzioni  delle  leggi  ciyili.  Qaitndo  inyeoe  lo  Stato  esoe 
drirorbita  deUe  fine  faiudoni  eaaenziali  e  si  presenta  come  proprietario  di  beni  Bta> 
bill  o  mobili,  ainmmistr|ktoie  di  renditOi  esattore  di  credit!,  stipulatore  di  contratti, 
costnittore  di  larori,  conduttore  d'impreee,  priyilegiato  intraprenditore  di  industrie, 
depoaitario  di  yalori  e  gettore  dlnteressi  di  ragione  privata ;  qnando  infine  oompie  atti 
cbe  obbietUvamente  oonsiderati  cadono  sotto  il  dominio  delle  leggi  oiyili,  siocome  tali 
atti  per  loro  natnra  sono  proprii  deirindiTidno  e  potrebbero  maese  abbandonati  alia 
iniziatiTa  indiridnale  e  lo  Stato  compiendoli  ri  pone  volontariamente  in  xax  rapporto 
d*ngaagliiULza  oo*  oittadini,  coii  deye  eoggiacere  all'impero  della  leggd  comune  ]>.  Co«i 
«legantemeiite  ed  .eaattamente  formala  la  dottrina  il  BoNASi  nella  Jiivigta  italiana  per 
le  setenee  giuridiohe,  tqI.  I,  p.  5-6.  H  nuoTO  codioe  di  commercio  [art.  7]  ammette 
ohe  non  solo  le  proyincie  ed  i  oomnnit  ma  ancbe  lo  Stato  possa  fare  atti  di  commercio, 

I  QUALI  BUfANGONO  BOOGETTI  ALLE  LEGGI  ED  AOLI  U8I  COIOIEBCIALI.  Cfr.  poi  Topera 

del  Mantellini,  X0O  Stato  e  il  fiodiee  civile.  —  £  certo  cbe  qneeta  disUnzione  non 
fa  mai  fatta  da'  Bomani,  cfr.  Mohmben,  Diritto  pvhUico  rotnano  [ted.**,  2/  ed.],  yol.  I, 
p.  162  eeg.,  227  seg.  —  HlETBOWSKT,  Le  leges  contractus  [ted.*].  —  MATTHlAiS,  Le  im- 
poete  fondiaris  appo  i  Somani  [1882]  (ted.'').  --  Bbllayitx,  Ihlla  respomalnlitit  doUo 
Stato  poi  damm  aeomU  attiftenea  eausale  diretta  od  indiretta  con  esse,  1884. 

Quanta  sapiensa  ed  eqnitlk  serbasae  nondimeno  lo  Stato  romano  ne'  euoi  rapporti 
oontcattaali  co*  priTatt  oittadini  ri  pod  yedere  4*11^  citate  opere  e  dal  fatto  che  piolte 
dalle  piil  psofonde  xnnoyazioni  obe  Vaequitas  operd  nel  diritto  priyato  ebbero  in  qoeUe 
zelaiioni  e  salle  norme  e  consuetadini  che  le  goyemayano' il  loro  modello. 

A  ichiarimento  delle  cose  dette  in  qaeeta  nota  gioyera  parim^ti  ayyertire,  come, 
mentre  agli  oochi  di  Roma  repnbblicana  11  potere  soyrano  e  lo  aerarium  formayano 
on  solo  tatto  e  non  B*era  peryenati  al  canoetto  «  alto  e  profondo  >  di  dietingaere  lo 
Stato  goyemo  e  lo  Stato  ciyile,  oontro  il  fiseo,  oaeia  oontro  la  oassa  del  prineipe  erano 
in  principio  dell''impeio  aooesfiibili  a*  priyati-  le  vie  gindiaiali  ordinazie  [Momxbxb, 
vol.  I,  p.  171]. 
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Testrittivamente ;  rimane  poi  sempre  yiva  la  qnestione  Che  In  genere 
tale  principio  possa  valere  come  una  norma  del  diritto  pubblico  in 
Oermania.  Si  deve  piattosto  distingnere  se  si  tratta  di  trattaU  o 
di  statuti  fondammtali,  ovvero  di  leggi  private,  che  il  principe  ha 
promulgato  in  forza  del  sao  potere  legislativo.  Alle  leggi  della  prima 
categoria  il  capo  dello  Stato  h  certamente  soggetto,  poich^  esse, 
come  patti,  obbligano  tanto  lui,  che  i  snoi  successori.  Biguardo  in- 
vero  alle  nltime,  va  distinta  nel  principe  la  fersona  privata  e  la 
pubbUca.  Considerato  come  persona  privata,  11  principe  6  tenuto  dalle 
proprie  leggi,  come  tatti  quanti  i  sndditi  del  sao  paese.  Se  per 
conseguenza  in  tali  materie  private  sorge  una  controversia  fra  il 
principe  ed  i  suoi  soggetti,  tali  processi  secondo  il  disposto  della 
recentissima  Oapitolazione  elettorale  ^  venir  decisi  in  prima  istanza 
dagli  ordinari  tribunali  ^).  £  pertanto  conforme  alia  natnra  della 


passo  di  Ulpiako  di  quelle  leggi,  che  concemono  le  solennit^  giuridicfae^ 
come  DoNELLO  nel  Comment,  iur,  eiv,,  lib.  I,  cap.  17.  Altri  ancora,  come 
£m.  Meriluo,  Observat.  iuris,  lib.  YlII,  c.  19,  e  Gio.  Carlo  yakWachen- 
DORF,  De  principe  legibus  aoluio,  cap.  I,  §  6,  seg.  {Trias  Disseriatianum.  Stras- 
burgo  1790,  8),  hanno  invece  contraddetto  qnesta  sentenza  ed  hanno  cer- 
cato  di  mostrare  che  il  fr.  31,  De  LL.  [1^  3]  va  inteso  in  generale  e  di 
tatte  le  leggi  dvili.  Per  tale  sentenza  si  pu6  addurre  anche  la  generality 
del  titolo  De  legibus  SCtis,  etc,,  in  cui  si  trova  quel  frammento  d^IlLPiAko* 
Se  fosse  anche  stato  un  privilefirio  per  Pimperatore  Augusto  ed  i  snoi  suc- 
cessori quelle  di  venire  esentuati  dalle  cosl  dette  leggi  caducarie,  Giusn- 
KiANO,  quando  fece  compilare  le  sue  Pandette,  non  poteva  certo  avere 
questo  di  mira,  dal  momento  che  oolla  o.  un.  pr.  De  eaduds  Mlendis  [6,  51  ]» 
egli  aveva  In  generale  abrogate  quelle  leggi. 

88)  Art/  XIX,  §  6. 

^)  Qih  per  lo  innanzi,  prima  che  questa  disposizione  fosse  accolta  nel- 
Pultima  Oapitolazione  elettorale,  la  difficolt^  della  istanza  straordinaria 
aveva  mosso  la  maggioranza  de'  sovrani  tedeschi  ad  assoggettarsi  nelle  loro 
controversie  co'  proprii  sudditi  agli  ordinarii  tribunali  del  paese,  mediante 
apposite  oonvenzioni.  Si  vegga  lo  Strubek,  Istruzione  fondamentaU  di  ma- 
terie amministrative  e  giudmali  [ted.^],  sez.  Ill,  §  12.  —  Gio.  Fed.  Mastbk^ 
Diss,  de  foro  8.  B.  I,  Frineipum  earn  subditis  suis  litiganUum,  Gottinga  1780, 
§  29.  Si  vegga  per6  a  questo  proposito  Gio.  Battista  Schue,  Fensieri  suUa 
legittimitd  delVart.  i9,  §  6,  Oapitulat.  noviss.  riguardo  alle  aeioni  de''sud- 
diti  tedeschi  contro  il  propria  sovrano,  ^yyezlar  1791,  8,  e  Lo  stbsso,  Hsdme 
gimridieo  delU  convenzioui  e  deUe  oonsuetudini  fra''  prineipi  tedeschi  ed  i  loro 
euddiU  eon  riguardo  aUa  troppa  giurisdufione  del  Uibunale  imperidle  da  restrin- 
gersi,  Wedsa  1792,  8  [ted.""]. 
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cosa,  che  iina  tale  oontroyersla  fra  il  principe  ed  1   sndditi  saoi 
debba  deciders!  anche  secondo  le  leggi  del  paese,  daccb^  i  giadizii 
ooBtitoiti  in  esso  devono  apptinto  stare  al  diritto  civile  ed  alle  pre- 
Bcrizioni  legislative  ^).  Se  io  affermo  essere  il  principe  ne*  snoi 
rapporti  di   diritto  privato  soggetto  alle  leggi   civili   del  propria 
StatO|  si  ponno  in  proposito  immaginare  dne  casi.  Pnb  cio^  discor- 
rersi    o  di  azioni  e  di  afEsuri  privati  del  principe  stesso  o  di  negozii 
privati  Ae'Buiditi,  che  si  riferiscono  al  principe  considerate  come 
persona  privata.  Nell*altimo  caso  h  posta  f aori  di  qnalunqae  dnbbio 
la  massima,  che  i  sndditi  nelle  loro  trattative  ed  affari  col  principe, 
considerate  come  persona  privata,  sieno  tennti  ad  osservare  le  leggi 
dello  State  e  le  norme  ordinarie  del  diritto  civile.  Si  presupponga, 
per  esempio,  il  caso  che  nn  snddito  abbia  nel  sno  testamento  isti- 
tnito  come  erode  il  principe  senza  avere  osservata  la  forma  a  tal 
uopo  prescritta  nelle  leggi  del  paese.  Qai  di  fi*onte  alia  pretesa 
del  principe  fondata  sopra  nn  negozio  gioridico  del  snddito  oondotto 
senza  la  forma  legale  e  percib  inefficaoe  da  parte  dell*  avversario 
interessato  starebbe  indubbiamente  nn  diritto  qnesito  ex  lege,  che  in 
tal  caso  (in  cui  man  ifestamente  non  si  tratta  che  d'  un  privato  in- 
teresse)  non  potrebbe  venire  addirittnra  tolto  dal  principe  nemmeno 
con  nn  atto  di  antoritji  sovrana.  Se  dnnque  il  principe  si  facesse 
avanti  come  attore  per  persegnire  in  via  di  diritto  la  sna  protesta 
contro  la  parte  avversaria,  la  decisione  andrebbe  lasciata  al  gindice 
ordinario  della  parte  awersaria,  che,  in  mancanza  d'un  privilegio 
speciale  emanato  a  favore  del  principe ,  non  potrebbe  gindioare 
altrimenti  che  secondo  le  leggi  del  paese  ^).  Bignardo   poi  agli 


^  Bbikharth^  ObtervaU  ad  Christianaei,  Deeition,  vol.  I;  obs.  10.  Cod 
ci6  s'aocorda  il  nnovo  oodioe  per  gli  Stati  prassiani  DelPIntroduzioDe,  g  97, 
ove  81  legge:  Anehe  le  eontroverne  giuridiehe  fra  U  eapo  dello  Stato  ed  i 
praprH  euddiU  devono  eeeere  tratiate  e  deeiee  negli  ordinarii  trUmnali  eeeondo 
U  dieposio  delle  leggi, 

^)  Conoorda  in  qnesto  anche  il  diritto  romano,  fr.  8,  §  2,  Be  inoff.  ie- 
etam.  [5,  2],  §  nit.  I,  Quib.  mod.  ieetam.  infirm.  [2, 17],  o.  4,  De  LLbua  [1,  14], 
0.  3,  De  ieeiament.  [6,  32].  Notevolo  ^  il  enteric  adoperato  da  Paolo,  Sen- 
tenUae  Beeeptae,  lib.  IV,  tit.  V,  g  3,  ove  dioe :  eum  enrn,  qui  legee  facU, 
pari  maieeiaie  legibue  obten^erare  eonvenii.  Con  qnesta  ragione  vnole  dime- 
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atti  privati  ed  a'negozii  delpriacipe  8tessO|8i  piib  ammettere  come 
regola  generate  che  le  leggi  prijsate  di  dirittp  civiU  deUo  Staio  trcvano 
regolarmente  la  propria  appUcagione  in  tutti  %  rapparti  e  negozii  pri- 
vati del  prinoipe,  in  quawto  almeno  la  persona  di  prinoipe  coA  iniima' 
mente  congiunta  colla  sua  persona  di  private  non  renda  tale  appUcazione 
iti^^sibile  ed  anco  superfliM  ^).  GosI,  per  esempio,  la  validity  di  im 
testamento  del  priDcipe  ya  gindicata  secando  le  leggi  civili  deUo 
Stato,  alle  quali  sono  soggettati  anco  i  cittadini  riguardo  all'erezione 
de*  Ibro  testamenti  ^^).  Invece  soffre  eccezione  Tapplicazione  delle 
leggi  private  civili  alle  a>zioni  private  del  principe,  se  &i  tratta  di 
certi  negozii  e  contratti  dei  sudditi,  per  coi  h  necessaria  Tomolo- 
gazione  sovrana  o  qualsiasi  altra.  pubblica  autorizzazione  ^)j  o  se 
le  leggi  civili  hanno  dichiarato  invalido  on  atto  determinate  non 
tanto  pel  beneflcio  stesao  dello  agente,  quanto  pluttosto  a  titolo  di 
pena  ^^).  Inoltre  il  diritto  civile  comune  non  pu6  applicarsi  riguardo 
.  a  pareccbi  rapporti  privati  e  relazioni  familiari  di  sovran!  territo- 
riali  tedescbi,  giaccbfe  per  loro  sono  giuridicamente  passati  neU'nso 
alcunj  istituti,  a  cui  tali  leggi  noli  8*adattajio,  o  perch^  ^  tali 
leggi  h  state  derogate  in  virtii  d*una  valida  autonomia  ^%  . 

lo  vengo  or^  a  considerare  V  altro  case  principale ;  qnando  cio^ 
si  tratti  del  sovrano  secondo  la  sua  persona  puiblica^  ossia  come  tale^ 
In  questo  rapporto: 

1.°  Ejsso  non  h  tenato  da  quelle  leggi  private,  il  cui  fondamento 
o  scope  non  pub  avere  per  lui  tin'applicazione,  o  la  cui  osservanza 
e  non  osservt^nza  h  rapporto  al  principe  del  tutte  indifferente  ^^). 
Giacch^  11  principe  non  ba  assoggettato  s5  medesimo  al  proprio  po* 


atrare  cbe  pa6  essere  impngoato  come  inof&cioao  ancbe  quel  teatamentOi  in 
cui  h  state  iatituito  erede  il  priaoipe. 

36)  Si  vegga  in  propoaitoBpeoii^lmente  Maj&B|  iieUa  citata  Introduzioiie  al 
diritto  de'principi  tedescbi,  §  52. 

37)  Cfr.  Fran4$.  Giua.  BoDMAKKy  OommenU  dc  ^rdno  inter  testamenkm  Frin- 
e^is  S.  B.  I,  publicum  et  privatum  disoriminef  Magonza  1784|  §  XI  e  Xlil. 

3S)  0.  34;  De  donation.  [8,  53  (54)],  tr.  14,  De  manumission.  [60,  1]» 
39)  Gbozio,  De  iure  belli  ei paeis,  lib.  II,  cap.  XIV,  §  3.  --  M^br,.!.  c, 
p.  147. 
^)  Danz  nel  Manuale  citato,  vol.  I,  p.  14. . 
^1)  Cfr.  Hartlbben,  Meditat.  ad  Fandeetas,  specim.  VIII,  meditr  IW 
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tere.  E  nemmeno  ha  egli  conohiaso  nn  patto  di  essere  sotto  il  ri- 
gnardo  politico  legislatore  a  8^  stesso  «). 

2.^  Parimentiy  considerato  come  persona  pubblica,  spetta  al  so- 
Tiano  il  diritto  di  abrogare  o  modificare  le  sue  leggi,  qnalora  lo 
inteiesse  dello  Stato  lo  esiga. 

3.^  In  qoanto  lion  si  leda  con  ci6  nn  diritto  acquisito  di  terze 
persone,  pn5  in  casi  singoli  concedere  a  s^  o  a  qualche  snddito  nna 
dispensa  od  nn  privilegio  ^). 

Del  ]::esto  tntti  i  sndditi  di  nn  sovrano,  senza  distinzione  seap- 
partengono  alio  stato  civile  od  ecclesiswticOy  sono  in  materia  civile 
soggetti  alle  leggi  di  esso.  Poich^  quantnnque  gli  ecclesiastici  ab- 
biano  nn  foro  privilegiato,  essendo  essi  tuttavia  cittadini  nello  Stato, 
non  vengono,  generalmente  parlando,  esenti  daU'osservanza  delle 
leggi  civili,  se  non  in  quanto  le  leggi  stesse  gli  dicbiarano  esenti  ^). 
Innocenzo  III  ^^  cercb  benal  di  esimere  affattb  il  clero  dalla  aatorit^ 
secolare ;  ma  a*  dl  nostri  anche  il  cattolico  illnminato  considera  ci5 
come  nna  restrizione  dei  sacri  diritti  della  maesti  sovrana,  sostennti 
e  dalla  religione  e  dalla  sacra  scrittura  ^)  ^). 


^  Crio.  Lad.  BoBHUERy  Prindp,  %i$ri$  ean^m,,  §  224. 

43)  In  tal  inodo  acrive  Pietro  de  Marca,  De  c<meordia  taeerdoUi  ei  imperii, 
lib.  Ily  c.  Ylly  g  8:  quia  clerici  non  tantum  qua  clerid,  Bed  ftiam  qua  eive» 
Buni  gpectaniur  in  republican  legihne  prinoipum  ienentuTj  nisi  earum  gratiank 
aui  Ubertaie  generali  toH  elero  indulta  aut  alieui  ardini  e»  henefioio  Begum  eon' 
eeeuU  m^ 

^)  Cap.  6,  Xf  De  nuiiorit,  et  obedient 

*^)  Cfr.  Paol.  Gius.  von  Riegger,  Ineiitui.  iurieprud,  ecclesiaei.,  p.  I, 
cap.  VIII,  §  119  seg.  e  §  353,  ma  specialmente  Gius.  Val.  Eybel,  Introdth 
gione  al  diriUo  eanonioo  eaitolko  [Francof.  e  Lipsia  1779,  8],  p.  II,  lib.  II, 
sez.  II,  §  112  [ted.^"]. 


a)  Qaesto  non  d  pii^  senz'altro  appllcabile  nel  diritto  nostro  o  in  genere  dore  i  si- 
stnni  costitazionali  hanno  g^andemente  modificato  la  posislone  della  Corona. 

b}  Benissimo  osaerra  Paolo  Hinbchiub,  Staria  e  fowti  del  diritto  canonico  [ted  .^3 
nella  EakHclofedia  holtsendorffiana,  p.  179  (4/ed.):  «  ohe  molte  disposisioni  emanate 
dalla  Ghieea  oltre  la  sfera  strettamente  ecolesiastica  conteneirano  gli  element!  di  nn 
▼ero  progreseo  e  che  lo  etesso  allargamento  della  competenza,  che  oggidl  considerato 
da  nn  angneto  pnnto  di  rieta  potrebbe  parere  nna  usnrpasione,  era  ginstiflcato  an- 
che da  old  che  la  Ohieea  adempira  dei  doveri,  di  on!  lo  Stato  —  che  allora  rera- 
mente  non  esieteTa  nel  eenao  modexno  —  non  areya  anoora  aoqnistato  cosciensa  i. 
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§44. 

Diverse  categorie  di  sudditi  rispetto  alia  forza  obbligatoria 

delle  leggi  civili  di  una  Stato. 

I  sudditi  di  uno  Stato,  rispetto  al  modo  con  cui  sono  assndditati 
alia  suproma  autorit^  dello  Stato,  possono  distingnersi  in  classi  di- 
verse. Prima  di  tutto  occorre  osservare  che  non  la  sola  dimora  nel 
territorio,  ma  il  tacito  ed  espresso  consenso  ad  essa  conginto  di  yo- 
lere  dipendere  dairantorit^,  di  quel  paese,  avvenuto  coll*  intenzione 
di  firuire  de*  vantaggi  civili  dello  Stato,  rende  snddito  colai,  11  qnale 
si  trova  in  uno  Stato  ^%  Di  qui  consegue  che  il  supremo  potere 
dello  Stato  non  s'estende  piii  in  1^,  di  quanto  essi  stessi  si  sono 
xesi  soggetti  ed  in  quanto  potevano  assoggettarsi.  Siccome  poi  gll 
uomini  possono  in  tre  modi  assoggettarsi  al  supremo  potere  dello 
Stato,  riguardo  cio^  alia  propria  persona^  o  riguardo  ai  propri  bent, 
o  riguardo  alle  proprie  azioni^  ch'essi  intraprendono  nello  Stato  stra- 
niero,  ne  deriva  conseguentemente  una  triplice  categoria  di  cittadini. 
La  prima  classe  h  formata  da  colore,  che  hanno  scelto  11  loro  do* 
micilio  in  un  paese  coU'intenzione  di  trattenervisi :  essi  si  chiamano 
-oMtanti  [incolae]  e  se  essi  sono  provveduti  di  propriety  immobiliare 
[possidenti]  e  appartengono  a  un  ceto  distinto,  si  dicono  in  Oer- 
mania  c  landsassen  »  [residenti  in  paese]  ^^).  Tali  sudditi  rimangono 
obbligati  da  tutte  le  leggi  del  paese,  in  cui  hanno  il  proprio  domi- 
-cilio,  in  quanto  almeno  non  sia  stata  fatta  una  particolare  eccezione 
^  riguardo  deiruno  o  dell*altro.  Essi  possono  pertanto  essere  con- 
venuti  inforo  domioilii  per  qualsiasi  obbligazione  ed  anzi  secondo 
le  leggi  del   domicilio  costante  e  principale  di   una  persona  va 


4^  G.  G.  MosER,  De-'diritti  e  de'doveri  de-' sudditi  tedesehi,  Francof.  e  lip- 
Aia  1774,  4  [ted.*»]. 

47)  £.  C.  Geislbr,  De  Landsassiaiu  Ubellus  primus,  Marburg  1780,  8. 


■Qiudizu  come  questo  e  aliri  deU'ftutore  non  tengono  il  debito  oaloolo  deUe  ragioni 
storiohe  nella  vita  gioridioa  importantiflsimd.  N^  del  resto  ^  storioamente  esatto  qnanto 
nol  testo  dioe  I'A. 
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giadioato  quuto  oMioenie  lo  atato  di  essa  e  i  diritti,  ehe  ne 
dipendcMiOy  Be,  per  esexnpio,  taluno  sia  da  ritenersi  per  pubere 
od  impnbere ,  legittimo  od  iUegittimo  e  cosl  via  ^).  L'  altra  cate- 
goria  di  sadditi  6  oomposta  da  eoloro,  che  posseggono  soltanto  del 
beni  in  an  paese,  senza  anohe  abitarvi.  Costoro  si  ohiamano  /o- 
r€»H$  o  preffieiarUj  bench^  tali  denominazioni  si  adoperino  anche 
per  indieare  quelli  della  prima  categoria.  Oostoro  non  sono  di  regda 
soggetti  al  principe,  nel  territorio  del  quale  si  trovano  i  loro  averi, 
in  qoanto  alia  propria  persona;  solo  riguardo  ai  beni  stessi  ha  il 
principe  la  sovrana  antorit^  e  si  trovano  i  loro  possessori  nella  rela- 
tiva  dipendenza  ^),  Qli  oltimi  qaindi  sono  soggetti  alle  leggi  del 
paese  solo  in  qoanto  esse  si  rapportano  alia  propriety  inunobiliare, 
giaoch^  fino  a  qnesto  punto  essi  godono  pure  la  tutela  e  la  sioa- 
rezza  nello  Stato.  Le  due  or  nominate  categorle  di  sudditi  si  chia- 
mano  stabili  e  da  essi  vanno  distinti  coloro  che  sono  ritennti  sem- 
plicemente  per  sudditi  temporanei  {subditi  temporarii).  Essi  costitni- 
scono  la  terza  categoria  di  sudditi  e  s'iutendono  per  tali  quelli  che 
si  trattengono  solo  per  alcun  tempo  in  un  paese,  e  solo^vi  passano 


^)  Westphal,  Diriiio  privaio  iedeaeo  e  degli  Stati  imperiali  [ted.^],  p.  I, 
d.  3f  §  6  seg.  —  Gio.  Tom.  Ssgbr,  Dim.  de  vi  legum  ei  deoretcrum  in  Urritorio 
alieno,  Lipsia  1777,  §  5,  p.  17:  specialmeDte  poi  Hartlebek,  MedikU,  ad 
Pandects,  spec.  IX,  med.  4  o). 

^)  Coal  ^  in  via  ordinaria;  talora  potrebbe  per  la  ooBtitozione  speciale  di 
qnalche  paese  (per  esempio,  di  Sassonia)!  la  propriety  fondiaria  assoggettare 
del  tutto  al  potere  in  uno  Stato,  ci6  ohe  dicesi:  c  pieno  landgasiiato :».  Cfr. 
Lad.  Mencken,  De  vi  auperioritaiis  territorialia  in  ierriiorii$  elatuia,  §  8-13. 


0)  SATiaKT,  SUtema  dSl  diritto  romano  attuale,  toI.  VIII,  §  845-382.  —  Luiai  Bbl- 
LAYITB,  Diritto  intermuiionale  private,  tittema  di  Saviont  [Oiornale  per  le  ieienze 
politieo-legali,  tomo  I,  anno  1850,  p.  706-726;  tomo  11,  anno  1851,  p.  5-35,  490-509, 
665-679].  —  Bab,  Diritto  private  e  pendle  tnternazionale  [ted.""],  1862.  —  AsBBE,  Jl  di- 
ritto intematUmaU  private,  guida  elaborata  etU  tetto  olandeae  di  M.  Corn  [ted.^],  1880. 
—  Vedi  anooza :  Zaghabiab,  8ulla  maoiima:  locus  regit  aotnm  [nella  Themie  (ted.*"), 
Tol.  II,  p.  95  Beg.].  —Vedi  Bbinhabdt,  SappUmenti  al  GlCck,  I,  p.  29  aeg.  •—  Wabch- 
TBB,  StUla  eollisione  delle  leggi  private  di  Stati  diverti  [ted.°] :  Arohivio  per  la  pratica 
eieile,  XXIV,  p.  230  aeg.  e  XXV,  1  Beg.,  161  Bog.,  361  eeg.  —  FoBLiZ,  TraitS  de  droit 
international  privi,  2."  ed.,  Parigi  1847.  —  Sintbhis,  Diritto  civile  pratiee,  I,  §  7 
[ted.*"].  —  OOnthbb,  nel  Lestico  giuridieo  di  Wbiskb  (ted.""),  yoI.  IV,  p.  421  seg.  ~ 
Bbsblbb^  Sistema  del  diritto  gertnameo  private  comune,  I,  §  38,  39.  —  "k  del  resto 
qnesta  una  materia,  per  oni  le  Fonti  romane  oflrono  qaaai  nesann  oontribnto,  Tedi  il 

Wanqbbow,  Pandette,  ed.  oit.,  I,  p.  72. 

« 

OlOck,  Comm,  Pandette.  —  Lib   I.  30 
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ia  occasione  di  viaggio,  owero  vi  si  trovano  per  ragione  d' 
Essi  sono  sottomessi  alle  leggi  delr  paese  rignardo  alle  azioni,  ehe 
in  esso  intraprendono. 

Tali  sadditi  temporanei  devono  dauqne  sottcnnettersi  alle  leggi  del 
laogO)  iu  oai  si  trattengono : 

.  1.^  8e  6881  mede8im  conducano  ivi  improoe88o.  Poich^  h  principio 
inconcusso  che  in  tutte  le  cose  che  concemono  il  proit^sso  ed  i  riti 
deila  prooedara  giadiziaria,  bisogna  osservare  le  sole  leggi  del  foro, 
presso  il  quale  il  processo  medesimo  si  svolge  ^). 

2/  I  sadditi  temporanei  devono  segaire  le  leggi  del  paese ,  in 
oni  dimorano.^),  8e  essiintraprendano  in  esso  dei negozii  giuridioiy  alia 
validitd,  di  regola  si  richiede  una  forma  determinata;  per  esempio  se  essi 
qtingonoivi  dei  contrattio  fanno  testamento.  £  infatti  regola  cono- 
scinta  che  la  forma  esteriore  e  I'efflcacia  de*  negozii  giaridici  va 
giadicata  secondo  le  leggi  local!  del  paese,  in  cai  Tatto  viene  in- 
tiapreso  ^^).  Indi  segae  a)  che  ogni  contratto,  che  h  lecito  e  valido 


50)  C.  F.  HoMMEL,  Bhapaod.  Quaest,  For.,  oba.  COCCIX,  n.  10  e  16.  — 
Weber,  DelVobhligaaione  naiurale,  §  95,  p.  448  seg.  —  Seger  nella  Disserta- 
zione  citata,  §  10.  —  Carlo  Fe&.  Boeschen,  Diss,  de  vi  legum  civil,  in  subditos 
temporarios,  praes.  A.  F.  Sceorr,  Lipsia  1772,  §  XXXI,  seg.  —  Hartleben^ 
Meditai.  ad  FandecU,  spec.  IX,  med.  8. 

51)  Westphal,  1.  0.,  §  2,  p.  32.  —  Hommel,  1.  c.  —  Seger,  Diss,  oit.,  §  V, 
p.  17.  —  Gio.  Xic.  Herz,  Diss,  de  colliswrke  legum,  lect.  IV.  —  WeUer,  1.  c, 
§62,  p.  219.  —  Danz,  Manuale  del  diritto  privaio  iedeseo^  aituale  {t&d.^),  \ol.  I, 
§  .53,  p.  180  seg.  La  condizione  particolare  dello  straniero  non  ha  alcnna  in- 
fluenza. Giacch^  anche  un  principe  tedesoo  che  voglia  conchludere  alPestero 
contratti  o  intraprendere  altra  azione  obbligativa,  deve  seguire  le  leggi  del 
paese.  Cfr.  Pullen,  Oasi  giuridici  scelH  [ted.*],  vol.  3,  p.  I,  resp.  CCXLVIII, 
§  9,  p.  79. 


a)  Oggridi  la  dottrina  pieralento  Bi  d  che:  1.^  la-porBona)  come  tala  Ccapftcitft  d*»~ 
gire,  condizione  di  famigUa  e  tutela,  saccesBione,  eoo.)  d  soggetto  alle  leggi  del  proprio 
paese  [statata  personalia];  2.^  le  coae  Rono  soggette,  come  tali^  alia  le^  del  paese,  in 
cai  si  tro7ano.  Cod  dioasi  dei  diritti  reali  e  de'  modi  di  aoquisto  e  di  perdita  [alm^no 
fin  dove  ooncorra  I'elemento  reale:  non  anoo  rignardo  al  titolo  ginridioo];  3.^  le  azioni 
Bono  ordinariamente  rette  dalle,  leggi  del  Inogo,  in  oni  esse  yengono  intraprese  [sta- 
tata  mixta] :  benchd  qne'  negozii  che  si  rapportano  agli  sfcatnti  personali  o  reali  vadano 
natoralmente  gindicati  a  seconda  di  essi.  In  qaanto  pel  conoeme  le  ootX  dette  leggi 
dispoBitive  relativamente  a' contratti,  dipende  dalla  intenzione  delle  parti,  quale  legge 
abbiano  Yohito  segaire.  Bigaardo  finalmente  alia  forma  eBterioxe  de*  negozii  giaridici 
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nel  laogo,  ov'^  oonchiiuao,  deve  essere  rieonoscioto  ovnnqne  efficace, 
quantanqne  non  sia  in  acoordo  oolle  leggi  del  paese,  in  coi  si  eleva 
Tazione  ^).  Qnesto  h  pnie  il  motivoy  per  coi  b}  an  testamento,  nel- 
Teiigere  il  qoale  il  testatore  ha  osservatp  qneUe  esteriori  formalitAy 
che  erano  prescritte  nel  Inogo,  in  coi  esio  fa  &ttOy  debba  valere  in 
tntti  i  laogM,  ove  pore  sieno  stabilite  altre  formalilA^).  Tale  h  almeno 
Topinione  deUa  maggior  parte  de*  gioreoonsolti  ed  h  pare  confermata 
dall'aflo  forense.  Be  qnindi^  per  esempioy  on  commerciante  di  Franco- 
forte,  cVi  di  passaggio  per  Brlangen,  venga  ivi  eolto  da  ana  malattia 
pericolosa  e  faeoia  qnivl  teatamento  davanti  a  cinqae  testimonii  irri- 
provevoli,  obe  lo  sottoscriTano  e  Buggellino  (cb6  piti  non  esige  per  la 
formality  di  an  testamento  stragiudiziate  il  diritto  locale),  esso  saril 
valido  anche  a  Franooforte,  sebbene  gli  slsatati  di  Francoforte  eeigano 
per  la  validitj^  di  on  tale  testamento  sette  testimonii.  Noi  parliamo 
per6  Boltanto  della  fortna  e  delle  iolennUA  uteriori  di  un  testamento. 
Se  inveoe  si  trattasse  della  sostanza  del  medesimo  o  de'  beni,  de' 
qaali  viene  col  testamiento  dispostoi  allora  vanno  applicate  a  prefe- 
renza  le  leggi  del  laogo,  in  cui  que*  beni  si  trovano.  Se,  per  esempio^  la 
qnestione  rignarda  la  persona  dal  testatore  istituita  in  erede  o  a 


^s)  Fr.  34,  De  Beg.  lurie  [50,  17].  Tuttavia  anche  qaesta  regola  ha  le 
•sue  eccedoni.  Qui  appartieiiey  per  esempio^  il  caao,  che  i  sudditi  di  uno 
State  neirintenzioDe  di  sottrarsi  alle  leggi  di  esso,  compiano  in  an  paese 
fltraniero,  in  coi  h  permeasa,  I'azione  vietata  in  quelle.  Si  vegga  Webeb, 
1.  e.f  §  62,  p.  22  seg. 

53)  VoET,  1.  c,  §  13.  —  Vnmio,  Select,  iuria  quaestian.,  lib.  V,  cap.  19.  —  Gail, 
Oheervat.,  lib.  II,  cap.  123.  —  Buber.  Praeleet.  ad  Pand.,  lib.  I,  tit.  3,  p.  538. 
—  Vedi  Cramer,  Observat.  iurk  univ.,  t,  II,  obs.  553.  —  Conail.  Tubin- 
GENSIB,  yol.  I,  cons.  41.  —  Pufei^dqrf,  Observat  iurie  universif  t.  I,  obs.  28, 
§  9.  —  HoEPFNER,  Chmmentario  suite  Isiituzioni  (ted.^),  §  451.  Seoer,  XH'Mer- 
<a*.  citata,  g  8.  —  Hofacker,  PHneip.  iuris  dr.  ram.  germ.,  1. 1,  §  142.  — 
Danz,  Manwile  det  diritto  private  tedeseo  attuaU  (ted.**),  1.  c,  p.  181. 


si  ma  laaoiare  alle  parti  la  soelta  fra  la  forma  imposta  dalle  leggi  del  hiogo,  in  onl 
Tengono  Intrapresi  e  quelle  del  Inogo,  in  oui  dovranno  materialmente  yalere,  qnando 
almeno  oi6  sia  potalbllo.  —  Cfr.  poi  le  dlsposizioni  preliminarl  del  nostro  bodice  dyile, 
art.  6-10.  L'art.  12  ibid,  lanoisoe  che,  nonostante  la  disposisioni  degli  artiooli  preoe* 
dent!  in  aessnn  osso  le  leggi,  gU  atti  e  le  sentense  di  on  paese  straniero  e  le  prlyate 
dlsposlsioni  e  oonrensioni  potranno  derogare  alle  leggi  proibitire  del  regno,  che  oon- 
oemsao  le  persons,  i  beni  o  gli  atti,  n^  alle  leggi  riegnaxdanti  in  qufilsiasi  modo  Tor- 
dine  pnbblioo  ed  U  buon  cosfeome. 
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cui  6880  ha  lasciato  nn  legato^  se  egli  sia  autariszato  di  diftpoire 
pel  tesifcameiito  di  qaesto  o  di  qaeirimmobile,  o  86  il  legatario  abbia 
la  capaoit&  di  aoquiatarlo,  occ,  —  tutto  qnesto  aioeome  oonceme  i 
beni,  dev^essere  sempre  8ogg6tto  alio  ius  rei  Htae  ^) :  6d  ^  solo  per  qne- 
sto rignardo  obe  io  do  ragione  a  coloro  che  vogliono  decidere  della. 
yalidiiA  del  testamento  dalle  leggi  del  laogo,  in  cui  si  trovano  i 
beniw). 

3.®  Ancbe  rignardo  alia  sncoessione  ereditaria  lo  straniero  deve 
assoggettarsi  alle  leggi  di  qnel  Inogo,  in  cni  esso  snccede.  Per  re* 
gola  si  gindioa  ordinariamente  la  snooessione  ne*  beni  di  nn  defnnto- 
secondo  le  leggi  del  Inogo,  in  cni  esso  aveva  il  proprio  domicilio^ 
qnantnnque  nna  parte  del  patrimonio  si  troyi  altrove.  Bisogna 
fare  ad  ogni  modo  nn'eccezione  pe'  beni  immobili,  qnalora  nel  paese, 
nel  qnale  essi  si  trovano ,  esistano*  particolari  ordinanze  e  sta- 
tnti  J  per  eni  essi  debbano  dopo  la  morte  del  padrone  devolversi 
solamente  a  qnegli  eredi  e  snocessori,  che  sono  nelle  leggi  di  qnesto 
paese  determittati.  Dove  non  vi  sia  nnlla  di  simile,  la  snocessioB6 
rignardo  agli  immobili  si  gindioa  non  altrimenti  che  rignardo  a*^ 
moblli  oonforme  alle  leggi  del  Inogo,  in  cni  il  defanto  aveva  il  pro- 
prio domioilio  "). 

4.^  Finalmente  viene  trattato  secondo  le  leggi  del  paese,  in  cni 
si  trova,  anche  nn  snddito  temporaneo,  qualora  egli  abMa  guivi  cam- 
meMo  un  reato  ^).  Gh&  egli  stesso  si  h  sottoposto  al  loro  rigore  col 


M)  HOFACKER,  Prineip.  iuris  eiv.  rom.  germ.,  t.  I,  §  143.  —  Tob.  Giac. 
Beinharth,  Select.  Obeervai.  ad  Chrieiianaei  deeiHanee,  vol.  lY,  obs.  13,  p.  6. 
—  Danz,  1.  c.y  p.  182,  med.  IL 

^)  Nic.  BuRGUNDAS,  Oommewt,  ad  caneueUtd*  Flandriae,  tr«  VI. — 6io.  Gfol. 
Sammet,  Qitaeat.  forenees,  obs.  1,  §  4.  OpvieeuU,  p.  244.  —  Hartlsben,  MediUU. 
ad  Fandect.,  spec.  XI,  med.  6^7. 

^)  PuFENDORF,  OhservcU.  iurie  univ.,  t.  I,  obs.  28.  —  KoOH,  De  eueceaiane 
ah  intesiatio  dviUj  §  14.  —  Giust.  Ferd.  Hamm,  De  staUUarum  colUsiane  etprae- 
ferentia  in  causie  suceeasionum  ab  intestaiOf  Erlangen  1792,  8,  §  9,  seg«,  e  Gio. 
Gagl.  £nr.  Ludolff,  SvolgimerUo  eietemaiico  della  doUrwa  deUa  MCceuUme 
legUUma  [Halle  1794,  8],  §  189  aeg. 


0)  G*  €.  art.  11  (Diq>.  prel):  cLe  leggi  penali  e  di  polizia  e  sionxena  pnbblioa  ob- 
bligano  tottl  ooloro  ohe  si  trovano  nel  territorio  del  regno  ».  —  Of r.  BuocauuATX,  Oet^r^ 
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conmettere  razione  penalmente  vietata.  Per  tal  ragione  Grosn- 
NiANO  ^  in  una  delle  sue  Kovelle  ordina:  ^  unu8qui$que  in  provin- 
eta,  in  gua  deliquit,  ibi  gnoqne  iudieiwn  aoeipiat.  Qaesto  non  h  80g- 
getto  a  dnbbtiy  qnando  si  Iboeia  il  prooesso  al  delinqoente  ^  nel 
laogo  medesimo,  in  oai  egli  ha  oommesso  il  leato.  Si  riehiede  tnt- 
tavia  non  sensa  ragione  ohe,  qnalora  il  reato  dello  straniero  offenda 
ana  legge  territoriale  o  statataria  od  anoo  il  diritto  oomone,  sensa 
per5  che  qnest'altimo  statnisca  per  esso  nna  pena  oosl  grave,  oome 
qnella  conuninata  dalle  leggi  del  laogo,  in  oai  ta  oommesso  il  reato, 
il  delinqaente  debba  essersi  gUk  trattenato  on  oerto  tempo  nel 
paese,  perch^  si  debba  appUoare  la  pena  in  esso  stabllita.  Si  deve 
qoindi  risparmiare  al  forestiero  il  rigore  delle  leggi  locali  qnalora 
possa  provare  ob*egli  si  trovava  in  ona  ignoranza  inyincibile  o  al- 
meno  scosabile^). 

Se  inveoe  il  delinqaente  h  sottoposto  a  prooesso  in  laogo  diverso 
da  qaello,  in  eai  abbia  oommesso  il  reato,  vi  sono  molti  giareoon* 
snlti  ohe  affermano  doversi  an  reato  oommesso  faori  del  paese  pa* 
nirsi  in  foro  deprehemionis  seoondo  le  leggi  del  laogo,  in  oni  esso 
h  stato  perpetrato  e,  soltanto  in  manoanza  di  esse,  seoondo  le  re- 
gole  del  diritto  oomane  ^).  Ma  se  non  si  fa  aloan  torto  al  delin- 
qoente^  oastigandc^o  seoondo  le  leggi  del  laogo,  in  eai  ba  com- 


ST)  Kov.  LXIX,  cap.  I  prino. 

^^)  CarpzoVi  Fraet.  rer  crim.,  p.  II,  qa.  54,  n.  .55.  —  Lbtsxb,  spec. 
CCLXXXIX,  med.  6.  —  Ebbss  ad  art.  CLXXVII,  C.  C.  C,  p.  650.  —  6. 
L.  BoxHMBB,  De  dlngeaUi  ei  furto  e^uorum,  §  lOS. 

50)  Qio.  Sam.  Fed.  Bobhmsb  ad  Oatpzavium,  qnaest.  CXLIX,  obs.  4, 
n.  e7.  ^  Stbxtbiu?,  difficolid  giwridiehe  [ted.^],  p.  II,  d.  113;  p.  lY,  d.  28. 

M)  LsTSBB,  Bpedmen.  DCXLIV,  med.  10.  ^  Strube,  DiffieoUd,  p.  IV, 
d.  135.  —  QuisTOBP,  Ulementi  di  diritto  penale,  p.  I,  sez.  3,  §  95. 


tationi  iwtcmo  al  progetto  di  codice  penaHe  4S69  [p.  59-172].  Istituzioni  di  diritto  pe^ 
male,  p.  467-459.— GsTBB,  EUmnAi  di prooddura jpenaU  [ted.*"],  p.  91.  —  WittBi  Me- 
ditationss  de  iwre  erimimli  intematianali,  1843.  —  Baab,  II  diritto  private  e  penale 
i^Uemati&nald  [ted.*"],  1862.  —  Bohlakd,  Tl  diritto  penale  intemazionale,  1877.  — 
Cabbaba,  Opueooli  di  diritto  oriminale,  11  (1870).  —  Progrmnma  del  eoreo  di  diritto 
eriminale:  Parte  generaie:  yoL  II  (1877).  —  Atti  del  CongieMO  di  diritto  intemazio- 
nale (eeMlone  tennta  a  Monaco  nel  1883).  —  Si  ooninltino  pore  le  prinoipali  <^exe  di 
4lritto  intemasionale. 
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messo  il  delitto,  giaochfe  queste  ha  essa  principalmente  trasgredito, 
non  si  pad'  invece  sostenere  Che  il  giudice,  che  ha  fiotto  prooesso  11 
reo  sia  assolatamente  obbligato  a  quelle  leggi,  costituendo  esse  pel 
giudice  inqnirente  un  diritto  straniero  (iura  aiieni  territorUj.  Per 
eui  affennano  altri  giuristi  cou  varii  argomenti  doverai  la  pena  in 
caso,  che  -non  coincidano  le  leggi  del  forum  defrej^enaionis  con  quelle 
del  forum  delicti,  determlnare  a  seconda  del  diritto  comune  ^i),  3ic- 
come  il  giudice  deve  approfittare  di  ogni  circostanza  per  moderare 
il  rigore  della  pena  senza  offendere  le  leggi,  si  deve  secondo  equity 
eccepire  il  caso,  in  cui  il  diritto  partieplare  abbia  statuito  una  pena 
piti  mite  di  quella  che  si  trova  ordinata  nel  diritto  peuale  co- 
mune ^).  Un  giudice  pub  quindi  senza  esitazione  condannare  il  reo 
alia  pena  piti  mite  che  le  leggi  del  suo  paese  sanciscono  per  quel 
delitto  invece  di  quella  pitL  grave,  che  si  trova  ordinata  nel  diritto 
comune;  anzi  quella  pena  piU  mite  deve  tanto  piii  applicarsi,  in 
quanto  che  il  sovrano,  di  cui  il  giudice  statuisce  la  pena,  non  vuole 
in  tal  caso  messo  in  pratica  il  diritto  comune,  ma  piuttosto  che 
reati  di  tal  natura  siano  con  maggiore  mitezza  puniti.  Altrettanto 
equo  si  h  che  il  giudice  applichi  a  beneficio  del  delinquente  la  pena 
piti  mite,  che  eventualmente  fosse  sancita  nolle  leggi  del  paese, 
in  cui  il  fatto  criminoso  ebbe  luogo;  non  perch^  tali  leggi  sieno 
obbligatorie  pe'  giudici  d*altri  paesi,  ma  perch^  in  tale  circostanza 
•di  cose  rimputabilit^  h  meno  grave  ^. 


01)  Mbister,  Frooesso .  pen,  (ted.^)/p.  685.   —  G.  L.  Bobhmxr,  Diss,  de 
delictia  extra  territorium  commiaaia,  Gottinga  1748,  §  16  e  17. 
68)  Ft.  56;  fr.  168,  JDe  Beg.  lur.  [50,  17],  c.  49  eodem  in  6.to 

03)  HoMMBL,  Bhapsod,  quaeetion.  for.,  obs.  281.  —  Koch,  Insiitui.  iurU 
arm.,  lib.  I,  c.  VI,  §  94.  —  Zolleb,  spec.  1,  OhaervaU  pratiear,,  Lipsia  1778, 
obe.  7. 

04)  Si  confironti  specialmente  Eleinsghrod,  Svolgimento  aietematieo  de^prwr 
tipii  foTikdameniali  di  diriiio  pendle,  p.  2,  §  125. 
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§  45  e  46. 
Idea  e  disiinnone  deUa  giostizia. 

Noi  prooediamo  ora  alia  seoonda  parte  principale  di  qaesto  titolo^ 
la  quale  8*occapa  della  giustizia  {iuititia).  L*  attuazione  di  essa  6  lo 
soqpo  della  nostra  giorispradenza ;  percai  i  giarisprudenti  son  detti 
anche  $aeerd(di  deiUa  ffiuatizia  ^).  Cho  cosa  h  la  giustiziaf  Ulpiano  la 
definisce  seoondo  i  principii  degli  stoici:  una  ferma  e  costante  vo- 
lenti di  rendere  e  di  fare  a  ciascano  qoanto  gll  spetta :  camtans  et 
perpetua  toluntas  ius  iuum  cuique  tribuens  ^)«  Qli  stoici  considera- 
Tano  clod  la  giustizia  come  una  Tirtii  ed.  intendevano  per  essa  una 
ixm$taH$  ft  perpetua  vitae  ratio  ^^.  Secondo  questa  severa  morale  essi 
goardavano  anche  alle  disposizioni  interior!  neiresercizio  della  tgiu- 
zia.  L'esteriore  adempimento  de*  doveri  lore  non  bastava ;  —  qne- 
gli  solamente  tenevano  essi  per  ginsto,  che  avesse  anche  la  volonti 
ed  anzi  la  ferma  ed  immatabile  volonti  di  operare  giostamente  ^). 
Ma  per  qnanto  Tacoennata  definizione  della  giustizia  abbia  avnto 
1  suoi  difensori  ^),  i>e'  giuristi  essa  non  si  adatta  bene,  essendo 
loro  scopo  solamente  Tattuazione  della   giustizia  esteriore  '^%  La 


»)  Pr.  1,  §  1,  D«  J.  et  J.  fl,  1].  —  Gio.  Giac.  Bosius,  De  Iurise<m$ulH» 
$aoerdotibu$  %u$tiiiae,  Lipsia  1739. 

M)  Ft.  10  pr.  eod.  Coincide  anche  CiCERoyR,  De  finihus,  IWy,  Y,  c.  23,  ove 
dice:  Iustftia  eH  animi  affeetio  suum  caique  tribuens  ei  hanc  soeietateTn  con- 
iunetionis  huttiaiMe  mirifiee  et  aeque  tuens. 

^  CiGEROi  De  legib,,  lib.  1  e  17;  Academieor,,  lib.  IV ;  Arisiotele  ad  Nieo- 
maeh.,  V,  1,  ^~  Gellio,  Noet,  Attic,,  lib.  XVII,  cap.  H  in  fine.  Fid  uume- 
Tosi  jMssi  anoora  ha  Waloh  ad  Eckhardi,  Hermeneut.  iuris,  4,  l,  c.  IV, 
g  133,  p.  221. 

«)  Ger.  NooDT,  Probdbil.  iurie  eiv.,  lib.  Ill,  c.  1  e  2.  —  Cristof.  Waech- 
TLER  ad  Noodtium  negli  Opuacula,  p.  289  sag.  —  Huber,  Digrees.  luetinian, 
lib.  I,  cap.  7.  —  Gio.  G.  Marckart,  Beceptae  iuris  civ.  lection,,  p.  I,  20.  — 
i^id.  Men  AGIO,  Amoenitat.  iuris  eiv.,  cap.  4,  eco. 

^  Fr.  C.  CoNRADi,  Diss,  de  iustitia  interna  a  fine  iurisprudentiae  eiv. 
non  separ€fnda,  Helnutadt  1744.  -^  Hof acker,  Princip.  iur.  civ,  B,  O,, 
t.  I,  §  15. 

70)  Appunto  questa  obbiezione  ha  gi&  fatto  alia  definizione  di  Ulpiako  11 
Geb^uer  nella  Dissertatio  de  iustitia  et  iure,  §  IV. 
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vera  giustuia,  che  appartiene  al  foro  de'  giuristi,  consiste  perci5 
neWacoordo  degli  atti  esterni  delVuomo  colle  leggi  perfette  o  coattive.  Se- 
condo  questa  idea  ginridica  della  giastizia  viene  anzi  tatto  rite* 
nuto  per  giasto  ognimo,  le  oui  azioni  siano  anche  soltanto  esterior- 
mente  conformi  alle  leggi,  ancorch^  egli  abbia  agito  giustamente 
per  mero  timore  della  pena,  par  essendo  le  sue  interne  inclinazioni 
e  intenzioni  abbastanza  contrarie  alle  leggi,  chh  di  questo  il  di- 
ritto  non  si  preoccupa.  Oogitatianis  pomam  nemo  patiiur  '^^).  In  se- 
condo  luogo  la  giastizia  va  sempre  considerata  in  rapporto  a  leggi 
perfette  o  coattive.  Chi  pertanto  non  adempie  doveri  meramente 
di  coscienza  verso  altri  nomini,  ma  in  quanto  al  resto  osserva  pun- 
taalmente  tutto  quello  cbe  le  leggi  positive  coattive  da  lui  ricbie- 
dono,  non  pub  assolutamente  dirsi  che  operi  non  giusts^mente.  Poi- 
ch^  i  doveri  della  carit^  giacciono  oltre  i  confini  della  giastizia  in 
senso  stretto  {iustiiia  forensis) :  la  loro  trasgressione  h  disapprovata 
dalla  morale  e  biasimata  da  quella  parte  di  pabblico,  che  ha  nobili 
sentimenti,  ma  non  si  attlra  una  vera  pena  ^).  Da  cib  risulta  che 
la  distinzione  fatta  da  qnalche  glureconsulto  della  giastizia  in  ex- 
pUtrix  (che  consiste  neiradempimento  de' doveri  perfetti)  e  attribu- 
trix  (che  consiste  neirosservanza  de'  doveri  di  coscienza)  ^)  non  ha 
utiUt^  pel  diritto,  giacch^  nel  foro  umano  noi  non  abbiamo  a  fare 
che  con  diritti  coattivi  e  doveri  perfetti  ''^). 

Altrettanto  erronea  h  poi  anche  la  nota  distinzione  della  giasti- 
zia in  distributiva  e  oommutativaj  che  di  solito  si  confonde  con  quella. 
ija  prima  h  quella  che  assume  a  norma  un  rapporto  geometrico,  la 
seconda  un  rapporto  aritmetico  ^).  La  propcrziane  aritmetioa  (si  dice) 


71)  Fr.  18,  De  poenia  [48,  19].  Si  ricordi  quanto  ^  gi&  stato  osservato  in- 
tomo  a  questo  argomento  (§  6). 

72)  Cofiiy  i>er  esempio;  Cicerone,  De  offidis,  lib.  Ill,  c.  13,  racconta  che  in 
Atene  si  riteneva  per  una  vergogna  erranii  viam  non  monstrare. 

73)  Grozio,  De  I.  B,  et  P.,  lib.  I,  c.  1,  §  8. 

74)  WtjRPEL,  lurieprud.  civ.  definitiva,  §  2. 

75)  £  questa  la  diatiozioiie  che  si  trova  in  Aristotile,  Mica,  lib.  V, 
cap.  5.  —  Cfr.  Kaestner,  Comment,  de  iuaiitia  eiasque  speciehus:  in  Arisiotel., 
Hihie,,  V,  Lipsia  1737.  Come  per6  quella  distinzione  derivi  veramente  da 
una  cattiva  intelligenza  deUe  parole  di  quel  filosofo  fu  mostrato  in  modo 
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ha  Inogo  nel  commercio  ed  in  que*  oontratti,  in  onl  le  parti  ai  aono 
Ylcendevolmente  promesBe  reoiproche  preatazionl;  la  gdometrioa  in- 
veoe  rigoardo  agli  ooeri  od  ai  pesi  oomuni  de*  dttadini,  alio  ri- 
compenMy  al  ricoprimento  de*  posti  onorifici,  come  pnre  alia  poni- 
zione  del  reati,  ed  al  oalcolo  in  easo  di  ISadlimento  delle  epese  che 
devono  toocare  a  ciaaenn  creditore  e  della  quantity  che  dey'essere 
soemata  ad  ogni  creditore  qoando  concorrano  insieme  senza  diritto 
di  preferenza  e  sia  insufiBoiente  il  patrimonio  del  fallito  ''^).  8i  dice 
inoltre  che  la  giustiHa  distribuiiva  abbia  rigaardo  alia  persons,  alia 
oondizione,  ai  meriti ;  la  commutativa  invece  no.  Ma  Terrore,  che  sta 
in  qnesta  distlnzione  paramente  soolastica  e  panto  fondata  neUe 
nostre  fonti,  si  scorge  sabito  manifestamente,  qnando  si  pensi,  che 
le  nostre  leggi  anche  nel  commercio  e  ne'  contratti  reciprocamente 
oonchiosi  da'  cittadini,  non  solo  fSuino  distinzioni  a  seconda  dell*et^, 
sesso  e  altre  condizioni  delle  personey  ma  che  in  rapporto  anche 
alle  promesse  prestazioni  vogliono  che  si  osservi  nna  proporzione 
geometrica.  Qoanto  diversi  non  sono  i  diritti  de'  pupilli  e  de'  mi- 
norenni  ne' contratti  e  nolle  alienazionll  delle  donne  nelle  inter- 
cessionil  —  de'  flgli  di  famiglia  nel  mutno  od  anco  in  altri  con- 
tratti, ch'essi  possono  conchludere  validamente  qoalora  si  tratti 
della  misora,  in  coiy  durante  la  patria  potest^,  possono  venire  con- 
Tcnatil  —  de'socii,  qaalora  sieno  in  debt  to  verso  la  cassa  sociale! 
6  cosl  via.  Ohe  del  resto  anche  rigaardo  all'obietto  da  prestarsi 
ne' contratti  sia  da  osservarsi.  nn  rapporto  geometrico,  si  prova, 
per  tacer  d'altro,  col  contratto  di  iooieti,  nel  qaale,  qaando  i  socii 
non  abbiano  pattaito  diversamente,  la  partecipazione  al  lacro  ed 
alia  perdita  si  regola  a  seconda  de  'contribati  ^7).  La  stessa  propor- 


profondo  da  Gio.  Lam.  Traag.  Qbhlbr  nella  OommeniaHo  de  laesiane  emtorii 
ultra  diwMium  recte  eomputanda,  Llpsia  1777,  §  XIII. 

'^0)  Gio.  G.  EsTOB,  JBlemenH  delta  prooedura  eomune  e  imperiale  [ted.®], 
p.  Illy  p.  4,  §  .5.  —  Gio.  G.  Darib,  Dise.  de  interpretat.  et  extensione,  L.  2, 
C  de  rese.  vendii.  Traiecti  ad  Yiadr.  1775,  §  24.  ^  Hofacker,  Frineip. 
iuris  eiv,  ram,  germ.,  p.  I,  §  16. 

77)  Pr.  6,  fir.  80,  Pro  ioeio  [17,  2]:  eonveniene  est  viri  h<mi  arhiirio,  uinan 
utique  ex  aequia  partibue  eoeU  ihnui,  veluti  ei  alter  plus  operas  out  pecuniae 
in  sodetatem  colloeaturas  erai, 

OlOck,  Comm.  Pand€tt0.  —  Lib.  I.  31 
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zione  geometrioa  ha  lao^o  in  oaso  di  campera  '^)  e  locazione  '^  od 
affitto,  parimenti  di  pagamenti  ^)j  di  promessa  di  dote  ^^)  ed  in  ge- 
nere  in  tatti  qae'casi,  in  cai  si  parla  della  prestazione  e  deter- 
minazione  d'ona  certa  quantity  ^.  lo  ommetto  alteriori  argomentiy 
che  si  possono  trovare  presso  altri  negli  scritti  citati  in  calce  ^). 


^)  n  prezzo  ylene  accreaciuto  o  diminuito  seoondo  la  misora  e  la  quality 
delle  merci  vendate.  Fr.  40^  §  2,  De  eanlrat  empt.  vend.  [18, 1];  fr.  4,  §  1, 
De  ad.  oont  vend,  [19,  1]. 

70)  La  pigione  viene  oalcolata  in  proporzione  del  tempo  e  de'  seTvizU  pre- 
Btatl  o  dell'utile  avuto :  fr.  21,  fc.  SO  pr.,  §  1,  Looati  eond,  [19,  2] ;  fr.  15, 
§  7  eodem, 

80)  Fr.  8,  De  soluU  [46,^3] :  lUud  non  inelegamier  seriptum  esse  Pampimius 
ait :  M  par  dierum  et  oontr<tetiium  eau$a  eU,  ex  omnUma  eummie  pro  portione 
videri  soluium. 

81)  La  dote  viene  stabilita  secondo  il  patrlmonio  dl  colni  ohe  la  deve  oo- 
Btitnire  e  lo  state  della  fidanzata,  fr.'lO  e  fr.  69,  §  4,  De  iure  dot.  [23,  3]. 

8t)  Qiits.  Ayei^aki,  IiUerpretat  inria,  lib.  IK,  cap.  6,  ha  oonfermato  con 
nomerosi  esempii  questa  dUpoaizione. 

83)  Enr.  CoocEio,  Disp.  de  proportionihua,  Heidnlberga  1671.  —  Lbtsbr, 
Medit  ad  Pandect,  spec.  1,  med.  3.  —  Gio.  Ort.  Wbstbnbbrg,  Digest,  h.  t., 
§  15  seg.  —  ToHASio,  Disp.  de  aequitate  cerehrina  L.  2  O.  de  reso.  vendiL, 
cap.  2,  §  a5.  -^  Hartlsbsk,  Meditat.  ad  Pandeol,  spec.  I,  med  2.  —  Eich- 
MANX,  DiluoidaMioni  di  diritto  eivile  [ted.®],  p.  I,  p.  170,  e  special mente  Lnd.. 
Hbrrbnsohkbidbr,  Diss,  de  laeshnU  enormia  computatione.  Pars.  Poster, 
Strasbmgo  1785|  cap.  L 


TITOLO  II. 

De  origine  iuris. 

L'intenzione  deirimperatore  Oiustiniano  in  qnesto  titolodelle  Pan- 
dette  Ai  qnella  di  daie  nna  guida  a.i  gioreoonsulti  nello  esporre  alia 
gioventil  stadioea  del  diritto  la  storia  del  diritto  romano  e  della  oo- 
stitnzione  dello  Stato  romano,  oome  pure  quelle  notizie,  che  po- 
tessero  servire  d'introdnzione  alio  studio  della  letteratnra  ginridica 
romana  e  de*  Buoi  aatori ;  giaooh^  niono,  4>he  voglia  di  venire  glare- 
consulto,  po5  fiire  progressi  di  sorta  senza  qneste  nozioni.  La  mag- 
gior  parte  di  questo  titolo  h  presa  dal  liber  iingularis  Enckiridii  di 
PoifPONiOy  <come  insegna  1*  iscrizione  del  fir.  2,  h.  t.,  11  quale  firam- 
mento  per6  non  s'estende  che  fino  a*  tempi  di  Adbiano  '^).  Sicoome 
al  giomo  d'oggi  nell*aso  fioolastico  la  storia  del  diritto  e  le  altre 
dottrine  prosfiedeutiche  esposte  in  questo  titolo  non  s'insegnano  pid 
nel  oorso  di  Pandette,  ma  in  un  corso  speoiale,  e  Biocome  d'  altra 
parte  non  v'&  penuria  di  libri,  in  cui  si  tratta  della  storia  del  di- 


a)  n  frammento  pomponiano  h  stato  oommentato  da  Osai^h  iPdmponii  de  O.  I. 
Jragm&ntum,  1848].  —  Fra  la  riooa  letteratnra  poeteriore  al  GlOck  Boegliamo  e  notiamo: 
Haoo,  3Lmuaid  della  storia  del  diritto  romano  [ted.**],  II.*  ed.,  1832.  —  Puohta,  Corev 
d'ietUmumi  (ted."*),  vol.  I  (storia  estema),  9."  ed.  di  Ebuxokr,  1881  [1.*  nel  1841]. 
—  KUHTZa,  JstituzioM  e  etoria  del  diritto  romano  [2.*  ed.],  1879.  —  FucHTA,  Soritti 
minoH,  nam.  2XXVI  [ted.<*J,  1851.  —  BocKliro,  Introduzione  alio  Pandette,  2.*  ed., 
1853,  §  11-26.  —  Waltkb,  Storia  del  diritto  romano,  3.*  ed.,  1860.  —  ZucMSBK,  Storia 
del  diritto  private  romano  [ted.**],  yol.  I,  1826.  —  Danz,  Trattato  di  itoria  del  diritto 
romano,  2.*  ed.,  1871-72  [ted.*].  —  BuDOBFF,  Storia  del  diritto  romano  [ted.**],  2  toI., 
1857-1859.  ^  Bbukb,  Storia  e /onti  del  diritto  romano  nellEnoioIopedia  di  HOLTZSN- 
Domnr  (ted.*),  4.*  ed.,  p.  101  seg.  —  Padelletti,  Storia  dsl  diritto  romano,  1878  (2.*  ed., 
1886.  —  Fbbbikx,  Storia  delle  fonti  del  diritto  romano  e  della  giurieprudenza  romana, 
1885.  —  Eablowa,  Storia  del  diritto  romano  (ted.*),  toI.  I,  1885.  —Enrico  GioTanni 
BOBT,  Introdmione  alio  etndio  de*Dige»ti  di  Oiuttiniano  oontenente  la  noti&ia  della  loro 
d!ompoeitnone  e  dei  giureeoneulti,  i  eui  eerittiviei  trovano  ueati  o  citati  [ingl.],  Cambridge 
1884.  —  HoMiaaaK,  Diritto  pubblico  romano  [ted.°].  2.'  ed.,  1876-77.   —  DIabquabdt, 
Amminiitrasione  dello  Stato  romano  [ted.*],  1873-78,  2.*  ed.,  yol.  I,  1881.  —  Madvio, 
Coetituzione  ed  ammMietrazione  dello  Stato  romano,  1881  seg.  [ted.*].   —  Wilbxlmb, 
Droit  public  remain,  5.*  ed.,  1884.  —  Landucoi,  Storia  del  diritto  romano,  disp.  !.'> 
Padora  1886. 
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ritto  e  dello  Stato  romano  ^)y  oosl  si  pad  ommettere  il  contenuto 
di  qaesto  titolo.  In  veoe  del  quale  io  parlerb  in  genere  deVe  f(mU 
del  diritto  civile  vigente  in  Qfimumia  e  dd  loro  ufo.  S'intendono  oon 
cib  le  leggi  di  diritto  privato  vigenti  in  Germania,  donde  devono  de- 
livarsi  i  principii  e  le  nonne  della  giorisprndenza  civile.  Esse  sono 
di  doppia  natora: 

1.^  Leggi  rioevute  in  Ctormania. 

2.*  Leggi  tedeeehe  patrie. 

§  48. 
a)  Beliquie  del  diritto  antegiustinianeo. 

Per  quanto  oonceme  le  leggi  romane,  che  faron  valide  prima  dei 
tempi  di  Gittstinuno,  abbiamo  al  giorno  d'oggi  ancora  i  firammenti 
segaenti  ^s)  a\. 


84)  Koi  poasiamo  dividere  in  dae  elassi  le  opere  principaU  di  tali  argo* 
mentl :  —  I.  Quelle  ehe  contengono  la  epUgadone  delframmenio  pomponiano  o 
del  fr.  2,  De  0,  L;  trek  le  quali  olire  quella  pid  avanti  gi^  citata  del  v<m 
der  MuELEN^  meritano  menzione  speoialtnente :  Buperti^  Animadvernones  / 
Corn.  VON  Btnckershoek,  Praetermissa  (entrambi  si  trovano  in  Uhlius, 
Opuseula  ad  hist  iuria  pertinent) ;  parimenti  Ant.  Garrokb,  in  iU.  Dig.  de 
O.  J.  Oommentario,  Brema  1631 ;  Ger.  Cocx^sio,  Commentarii,  Groninga  1660 ; 
Sim.  Lewis,  De  origine  et  progressu  iuris  eiv.  Bom,,  Leida  1671.  —  II.  Val- 
tra  classe  di  opere  ^  oostituita  da  qnella  che  eepangono  eon  epeeiale  diffu- 
sione  la  etoria  del  diritto  romano  e  dello  8iato  romano,  alle  qn%li  io  anno- 
yeio  specialmente  le  note  opere  daasiche  di  Crist.  Got.  Hoffmank,  Gio. 
Sal.  Brunquell  e  Gio.  Goll.  Einegcio,  coUe  note  di  Bittbr  e  SilbArrad, 
e  la  Hieioria  iurisprud.  romancte  di  G.  Ang.  Bach,  coUe  OBservadoni  di 
Ang.  Com.  Stockmank^  lipsia  1796,  8  mai,  e  la  recentissima  opera  di  To- 
maso  Beyer,  col  titolo :  The  history  of  the  legal  Folithy  of  the  Boman  State 
and  of  the  Bise  progress  and  extent  of  the  Boman  Laws,  Londra  1780,  4 
(Storia  dell'ordinamento  legale  dello  Stato  romano  e  della  origine,  progresaa 
ed  estinzione  del  diritto  romano),  tradotto  anche  in  tedesco  da  L.  Voelkbl, 
Lipsia  1787,  8.  Anche  le  opere  di  Ferguson  e  GibboNi  sol  progresao  e  la 
oadata  deUo  Stato  romano,  sono  utili  al  ginreoonsnlto. 

8^)  Meritano  d^essere  eousoltate  specialmente:  Giostino  Enn.  Boehmbs, 
Pensieri  suUe  antiche  leggi  romane  perdute  e  delle  cure  de^dotti  per  rioostruirle 
nel  Oiornale  ehdomadario  di  giurisprudenxa,  dello  Schott,  anno  terzo  1774, 
n.  XXVIII,  p.  497-534. 


a)  Una  baona  xaooolta  degli  ayanzi  de*  monamenti  sntiohi  del  diritto  xomano  h 
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L  I  frammenti  dolle  leges  regiae,  che  farono  emanate  dai  re  di 
Boma  e  oonfermate  coi  voti  del  popolo  romano  ne*  oomizii  curiati  ^)* 
O.  Pafibio,  a  coi,  oome  pontefloe  massimo  spettava  la  cnra  per  Fos- 
servanza  delle  leggi,  le  raooolse  oompletamente  dopo  la  cacciata  del 
xe :  tale  raooolta  venne  cUamata  in  parte  per  1'  onore  del  suo  eom- 
pilatoie,  in  parte  peroh^  dessa  eonteneva  11  diritto  civile  dei  Bo- 
mani  ^ora  vlgente  Iw  cMU  papiriMum  ^).  Precisamente  qnesto 
personaggio  aveva  gl^  prima  ricostratte  le  tavole,  salle  quali  Anoo 
Maboio  aveva  &tto  scriveie  le  leggi  sac^re  del  re  Kama  per  esporle 
a  eomnne  notizia  nel  foro,  iK>ich^  esse  erano  glik  da  tempo  state 
goaste  e  alterate  per  lo  soorrere  del  tempo  *) «).  Per  oonseguenza 


M)  In  qnesto  modo  Toano  oondliate  insieme  le  notizie  date  da  Pom- 
pomo  nel  fr.  2»  §  2  e  36,  De  O,  J.  [1,  2],  e  da  Dionigi  AucABNASSBOy 
JmUquiiat  roman.,  lib.  Ill,  p.  178  (edizione  di  Stlburo). 


qtiella  dal  Bsuire,  Ibnte$  iuris  ramani  antiqui,  4.*  ed.,  1879,  Snpplemento  del  Mommsbn, 
1881.  Pe*  frammenti  de*  ffinreconsnlti  anterior!  a  Oinstiniano  ri  zaccomanda  oome  ac- 
oonoia  alVtmo  delle  sonole  (benchd  troppo  speseo  andaoe  nolle  omendaBioni  ed  integra- 
Boni)  la  coUozione  dello  Huschkb,  lurUprudentia  anteinstiniana  [migliore  la  ColUetio 
librorum  iurU  anteiuttiniani  dello  Studbmukd  e  Kbuxgkb],  4.*  ed.,  1879.  I\rammenti 
degli  icritti  di  giuruti  romani:  Bnpplemento  alia  lurUprudentia  ontHustiniana  [ted.**], 
1880. 

a)  Co«i  Topinione  piil  corretta  e  dominante  tattora. 

h)  Cfr.  DiBKSBK,  Saggi  di  eritiea  e  d^ermenetttica  ndle  Ibnti  del  diritto  ramana 
[tad.*],  p.  234  aeg.  —  Sorwbolbb,  Storia  romana  [ted.""],  vol.  I,  p,  23.  »  Rubtno, 
Bieerohe  tuUa  eogtituzUme  romana  [ted.*"],  p.  399  leg.  —  Bbik,  H  diritto  eriminale  dei 
Romani  [ted.**],  p.  48  seg.  ~  ZuifPT,  II  diritto  eriminale  della  repubbliea  romana  [ted.^J, 
I,  1,  p.  26  seg.  —  VoiGT,  Sulle  lege$  regiae  [ted.*"],  2  faMicoli,  1876-77.  —  [Cfr.  pare 
la  reoensione  dello  Schillbb  negli  Anndli  del  Bubsian,  XIX,  p.  516-522].  —  Padbl- 
LBTTI,  Storia  del  diritto  romano,  p.  72.  —>  Mommbbn,  Diritto  pttbblioo  romano,  II,  1, 
p.  40.  —  Kablowa,  Storia  del  diritto  romano  [ted.''],  I,  p.  105.  —  Fbbbini,  Storia 
deUo  Ibnti  del  diritto  romano,  p.  1-4.  —  LANDacci,  Storia  del  diritto  romano,  p.  42 
•eg.  —  Qaelle  ohe  aono  pervenate  a  noi  oome  legeM  regiae  [yedi,  per  esempio,  raooolte 
nel  Bbukb,  Fontee,  p.  3-14]  non  meritano  per  la  maesima  parte  qnesto  nome :  aono  o 
canraetadini  antiohisBime  o  preoettl  di  diritto  sacro.  V'ha  perd  qnalche  diaponaione 
che  ai  deve  rioondorre  a  legge  e  ben  probabilmente  a  legge  legia,  benchd  non  pxoprio 
di  quel  re,  ohe  la  tradiaione  mole.  iS  ben  noto  come  infatti  tatto  qaanto  oonceme 
Vindividualitli  dei*  aingoU  xe  dl  Boma  —  fatte  poohisaime  eooezioni  —  non  aia  pnnto 
attendibile.  Di  oontrario  ayyiao  d  perd  U  YoiaT,  op.  oit.,  §  27-29. 

o)  Sa  qaeata  leggenda  della  pnbblioasione  delle  leggi  aacre  di  KuHA  per  onm  del 
ze  Anoo,  ofr.  ora  il  Mokmbbn,  Diritto  pubhlieo  romano,  II,  2,  p.  42.  ^  Di  qneato 
Pafibio  la  tradiaione  non  d  par  oonoorde  nel  riferire  il  prenome.  Si  penai  qaal  fede 
pod  meritare  ana  leggenda,  che  dice  lo  iiM  pajpirianum  naaooato  da*  ponteAci  dopo  Tin- 
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di  ci5  sorse  qael  divulgato  errore,  da  me  gi&  confatato  in  altra  oc- 
casioned ch'egli  cio^  abbia  raccolti  i  soli  processi  religiosi  di  Nttha  ^. 
I  Fragmenta  legum  regiarum  et  iuria  papiriani  si  trovano  con  note 
presso  lo  Hoffmann,  Hi$iaria  iuris^  t.  II,  p.  1-61. 

II.  Iframmenti  delle  dodici  tavole  [Antore,  §  49].  Qneste  leggifu- 
Tono  oompilate  da  personaggi  in  ci5  depntati ,  ch*  erano  stati 
scelti  tra  membri  piii  insigni  del  senato,  specialmente  dietro  la 
scoria  di  leggi  greche,  che  s' erano  mandate  a  prendere  per  tale 
scopo  «)  e  f  arono  promnlgate  nel  306  dalla  fondazione  di  Boma  sotto 
il  consolato  di  L.  Yaleiuo  e  M.  Oeazio  in  dodici  tavole  di  bron2o. 
La  9iigliore  restitozione  delle  reliqnie  di  'essa  h  qnella  di  lacopo 
GoTOFBEDO  ^);  il  piti  completo  commentario  h  qaello  del  parigino 
BOUOHAUD  8»)  ft). 


^)  Cfr.  la  mia  dissertazione :  a,  De  iure  oiviU  papiriano  2»  lOpusada,  fasc.  H, 
Erlangea  1786]. 
^)  Fonies  quatuar  iuris  eivilis,  Ginevra  1653^  lib.  I. 
s^)  Gommentaire  aur  la  Lei  dea  douze  Tables,  Parigi  1787,  4.^  gr. 


cendio  gallioo,  il  quale  iua  papirianum  non  appare  poi  che  ad  nn  tratto  molti  e  molti 
anni  piil  tardi  ai  tempi  di  Gialio  Geeaie  1  —  Natnralmente  si  dere  pensare  essere  stato 
qnesta  oodificazione  del  diritto  sacro  eeoterioo  (a  oni  bI  mischid  pore  qnalohe  dispo- 
sizione  legale)  un  layoro  privato  relativamente  reoenta :  solo  per  malinteso  o  per  dole 
letterario  fa  poi  messo  fra  le  coUezioni  di  leggi :  ofr.  Mommskn,  1.  c,  p.  43. 

a)  Qnesta  asserzione  ^  assolutamente  fallace.  Non  d  che  yogliansi  negare  i  ptmti  di 
oontatto  fra  le  leggi  deoemyirali  e  le  soloniche  [cfr.  specialmente  Hofmakn,  Contributi 
alia  storia  del  diritto  greoo  e  roinano  (ted.*^),  p.  19  seg.,  45  seg.  —  PadBllbtti  nella 
xeoensione  hqW Archivlo  ginridioo,  17,  145  sojg.]  e  le  altre  imitazioni  innegabili  della 
civiltiL  ellenica,  come,  per  esempio,  la  riforma  del  oalendario  [Mommben,  Cronolagia 
ronana  (ted.^),  p.  31.  -^  Schoell,  XIl  tdbtdarum  reliquiae,  p.  63,  p.  156-159:  contro 
ToiOT,  Le  XII  tavole  [ted.^],  I,  734];  ma  d  che  senza  yeran  dnbbio  la  sostanza  di  qnelie 
leggi  d  intimamente  romana,  come  ne  ^  par  romana  la  forma  [cfr.  Febbini,  SUfHa  delle 
Fonti  del  diritto  romano,  p.  6].  —  La  veritlk  poi  della  tradizione  salla  de)patazione  nn 
mana  spedita  in  Grecia  a  stadiare  leggi  greche  fa  con  non  forti  argomenti  negata  dal 
Vice  {Scienza  nucva,  2,  53,  56] :  a*  giomi  nostri  con  piii  saldo  f ondamento  di  nnoro 
Bostennta.  Probabile  h  ad  ogni  modo  che  la  ^  Grecia  >  della  leggenda  debba  oercarsi 
in  Italia;  sia  nella  Magna  Grecia  [Voigt,  op.  cit.,1, 14-15],  sia  anoo  in  oittik  etniBohe 
di  greca  coltara  [Lattes,  L'ambaeeiata  de'Romani  per  le  XII  tavole,  1884]. 

h)  I  primi  paesi  sicari  furono  mossi  in  questo  arduo  campo  dal  Dibkbkk,  BivUta 
de*  tewtativi  finora  fatti  per  la  critica  e  la  rettituzione  del  teste  dei  frammenti  delle 
XII  tavole  [ted.^],  Lipsia  1824.  Ottima,  specialmente  dal  lato  filologico,  d  Tedizione  di 
Eadolfo  SOHOELL,  Legie  XII  tabular  urn  reliquiae,  Lipsia  1866,  il  teste  del  quale  d  stato 
riprodotto  con  pochissime  e  non  grayi  varianti  dal  Bbuks,  Ibntes,  p.  14-38.  La  reoente 
opera  del  Voigt  suUe  Xn  tayola  [2  yolumi  (ted."),  Lipsia  1883]  d  ricchissima  d*ottime 
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m.  OU  avanzi  di  Hngole  leggi  romane:  per  esemplo,  della  leoB  Ma- 
mUia  finium  regundorwn  ^),  della  lex  Voconia  *^),  della  kx  AeUa 
Sentia  ^,  della  lex  lulia  et  Papia  Poppaea  ^)  e  d'  altre  ancora  che 
8ono  state  reintegrate,  per  qnanto  era  posfiibile,  mero%  gl'insigni 
lavori  di  varii  giareoonsalti  •<)  «). 


W)  Carlo  Sazio,  Disp.  ad  legem  MamiliamJhUum  regundorum,  Straabargol779. 

91)  Giac.  Pbrizonio,  Dim.  de  lege  Voconia  feminarumque  apitd  veteres  he- 
reditatibiu,  Delia  c  Triaa  db  Hbineccio,  edita  »,  Halle  1722,  4. 

^  I  frammenti  di  qiiesta  legge  trovansi  nello  Heineckb,  Antigitiiai,  nMH., 
Ub.  I,  tit.  VI,  §  12. 

03)  Dopo  Jacopo  GoTOFREDO,  ha  reatituito  nel  modo  piii  oompleto  questa 
legge  importante  lo  Heinsgke,  nel  Oomment  ad  legem  luliam  et  Pap.  Pop- 
paeam,  AniBterdaiii  1731,  4» 

M)  Cfr.  Ant.  A(H>STiKO,  De  Legibue  et  8enaiuBeon$%Uti8  liber,  adiuneUe  Legum 
a$Uiqmr»m  ei  SOtorum  frajpnenUe  earn  notie  F*duii  Ursixi,  Parigi  1584,  fol. 


onerYasioni  sal  diritto  antloQ  ed  d  una  fonte  oopiodHiima  di  bnoni  (e  in  parte  nuoyi> 
materiali  per  la  etoria  del  diritto  romano;  ma  in  qnanto  conoeme  11  teeto  Btetao  del 
frammenti  rappxeaenta  on  notevole  regresao  in  comparasione  deU'opera  eohoelliana, 
■ia  rigoardo  al  contennto  di  leggi  andaoemente  ripoftmite  sn  fondamento  insafftciente, 
sia  pare  rignardo  alia  forma  di  esse.  —  Di  minor  oonto  sono  le  segnenti  edisioni : 
Dabsiow,  Im  antiq.  roman.,  Dorpat  1822,  p.  89  seg.  ~  Zkll,  Legum  XII  tabul,  frag- 
menta,  1825.  —  Haubold,  ImtUutionum, . .  lineament  a,  ed.  Otto,  1822,  11,  1  seg.  — 
CosMAif,  I\mies  tre*  iurif  civili^  romani  antiqui,  1840,  p.  1  seg. —-EooXB,  ZatiniMer- 
m^mii  vetuttiorif  reliquiae,  1848,  p.  89  seg.  —  LATA,  Loi*  romainee  eoue  la  rdpublique, 
1854,  p.  24  seg.  ^  DikMSLIUB,  Legum  quae  ad  iut  civile  tpectant  /ragmenta,  1857,  p.  1  seg. 
—  Hbckxb,  Fragfnewta  XII  tab,  [in  olandese,  non  in  commercio].  —  Ljndbteom,  Le 
legie  XII  tab.  reliquOe,  1868.  —  Gibaud,  Nov.  JEnoMrid.  tttr.  rom.,  1873.  —  Gmbist 
aTanti  al  sno  ImtUiUionum  et  regiUarum  iuri*  romani  syntagma,  1880*.  ~Cfi.  VoiOT, 
op.  oit.,  I,  {  11.  —  Una  nnoTa  edisione  deUa  reoensione  schoelliana  d  attesa  da  Inngo 
tempo. 

a)3airet&deUa  lex  MtnilM  Roteia  Peducea  Alliena  Fabia  redi  MOMMBXir  negli  Agri- 
mensori  romani  (ted.®),  rol.  II,  p.  221.  —  Cfr.  Topera  steeea.  I,  263  [Lacbmakn],  Ephe- 
m^is  epigraphioa,  II,  120.  —  Bbunb,  Fontee,  p.  109-110.  —  Bignardo  alia  le9  lulia 
et  Papia  Poppaea,  dopo  gli  stndii  fondamentali  dello  Hbotbckb,  cfr.  dxn  Tbx,  ForHtee 
in  iwrie  oio.,  p,  31-40.  ^-  Dhmslius,  Legum  quae  ad  itt4  oioile  epeotant  /ragmenta, 
p.  45-58.  —  Bbuks,  Fontoe,  p.  107  seg.  —  Del  resto  fra  le  leggi  romane  piil  impor- 
tant! a  noi  peryeunte  (e  in  parte  scoperte  solo  dopo  il  libro  del  GlCgk),  notiamo: 

I.  Seooli  lY-VI  av.  Gr. :  Legt  Plaetoria  de  iurisdiotione  [Cenbobiko,  Le  die  not,, 
o.  24].  —  Lej9  AquUia  de  damno  [cfr.  PebnicE,  Dottrina  de*danni  delle  eoee  (ted.®), 
p.  11  seg.].  >-  Le»  8Uia  de  ponderibus  publieie  [vedi  Febto,  p.  246  M.  BUDOBFF,  Storia 
del  diritto  romano,  I,  92].  —Lea  Papiria  de  eaeramentis  lyedi  Febto,  p.  344  M.  Cfr. 
MomfSEN,  Diritto  pubhlioo  romano,  11,  580.  7-  Lex  Atinia  de  utuoapione  [Gell.,  J^. 
A,,  17,  7].  —  Lex  Oinoia  de  donationibui  [yat.  fr.  298.  BuDOBFF,  1.  c,  p.  53].  —  Lex 
luperina  [ItfoiUlBEM,  Ephemeris  epigr.,  II,  198].  ^Xear  Spoletina  [Bbunb,  Fontee,  p.  44  seg.]. 

n.  Sdoolo  VII :  LegoM  tabulae  bantinae  (da  nna  parte  una  legge  osca,  dairaltra  una 
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lY.  Ifranmenii  delVeditto  perpetwo  compilato  da  Salyio  G-iaUANO 
dietro  comando  delllmperatore  Adbiano  coll*ainto  de*  pitl  opportnni 
editti  do*  magistrati  romani,  ed  in  ispecie  de'  pretori  ^)  «).   Esso  fa 


^)  C.  2y  §  18,  De  vet.  iur.  enudeando  [2,  14],  —  II  prof.  Hugo  tuttayia 
nel  suo  manoale  di  Storia  del  diritto  romano  [Berlino  1790,  8.  —  ted.^3f 
§  105y  ha  addotto  varie  difficolt^  contro  questa  oonrnne  aaaendone. 


legge  latina :  Moxbcben,  Diaietti  dclV Italia  meridionale  [ted.**],  p.  145  seff.  —  KlBCH- 
HOFF,  JHritto  municipal  di  Bwwtia  [ted.**],  p.  90-97:  fnor  di  stxada  lo  Hubchkb,  La 
multa  e  U  taeramentum  £ted.**],  p.  504  aeg. :  Bruks,  JFhwteg,  p.  45  seg.  ^  Corpus  Inter, 
Lot.,  I,  p.  45.  —  BiTSCHL,  Priteae  latmitatU  monumenta,  tay.  SIX).  —  Imp  AeUia 
repfft»ndarun  (Komhsen  nel  C.  I.  L.,  I,  p.  49).  —  Bitschl,  op.  oit.,  tab.  XXIU-XZy. 
€fr.  BiTDOBFF,  Ad  legem  AoUiam,  1862).  —  Lex  agraria  del  648  [da  uon  oonfondeni 
oolla  Thoria  del  635,  aiidata  perdata],  cfr.  C.  I.  L.,  I,  p.  175.  —  Bitsohl,  op.  oit., 
tay.  XXyi-XXVni].  —  Lex  Cornelia  de  XII  quaeitoribua  [G.  I.  L.,  I,  p.  108.  BiTSCHL, 
op.  oit.,  tav.  XXVnil].  —  Lex  Awtonia  de  Termeeeibw  [0. 1.  L.,  I,  p.  114.  —  Bitschl, 
op.  oit.,  tay.  XXXI.  Cfr.  Dibksbn,  Saggi  di  eritica  Cted.""),  p.  1S6  aeg.].  —  Lex  vieana 
/ar/eneU  [C.  I.  L.,  I,  p.  166.  —  BiTSCHL,  op.  oit.,  p.  LXXXII].  —  Frammenti  minori 
di  leggi  di  qaesto  seoolo  oonaerrate  nelle  isorizioni  b!  troyano  Bparsi  nel  C.  I.  L.  e 
xaoooM  opportnnamente  nel  Bbuns,  Fsmtet,  p.  89  wag, 

m.  Seoolo  VIII:  Lex  Rttbria  de  Gallia  oitalpina  [G.  I.  L.,  I,  p.  115.  —  BlTSCHL, 
op.  dt.,  tar.  XXXn.  —  Altro  frammento  in  Alibbandi,  Stndii  e  dooumenti  di  gtoriae 
diritto,  yol.  II,  e  nel  giomale  tedeeoo  IlertMi  [Mommben],  XVI,  24  eeg.].  —  Lex  ItUia  mv- 
nicipalis  [tabala  Heracleensia],  ofr.  G.  I.  L.,  I,  p.  119.  —  Bitschl,  op.  dt.,  tay.  XXXm- 
XXXnn.  —  DiBKSiOT,  Dietertazioni  di  diritto  civile  [ted.**],  11,  p.  145.  —  Bbuvs,  Symholae 
Bethmanno-Hbllwegio  ohlatae,  p.  45  seg.  •—  Lex  Quinetia  de  aquaeduetibue  [Fbovtiko, 
De  aquie  itrbis  Bomae,  o.  129,  ed.  Buechbleb].  —  Lex  eoloniae  genetivae  luliae  s,  2/r- 
^onenne  lEph^meris  ep.,  11,  105,  221;  III,  87.  Rimsta  della  etoria  del  diritto  [ted."*], 
Xn,  82;  XIII,  383].  —  Fragmentum  ttidertinum  [C.  I.  L.,  I,  p.  263.  —  BiTSCHL,  op.  dt, 
tav.  XXXV].  —  Fragmentum  florentinum  [G.  I.  L.  eod.]. 

IV.  Seoolo  IX:  Lex  de  imperio  Vespasiani  [G.  I.  L.,  VI,  p.  167.  Cfr.  UoVHSKir, 
Diritto  pubhlioo  romano,  II,  p.  840  eeg.].  —  Lex  Salpentana  [G.  I.  L.,  11,  p.  253;  cfr. 
ItfoiOfBEN,  I  diritti  munieipali  de'Comnni  latini  di  Salpenea  e  Malaga  [ted.^].  ^  GmAUD, 
Let  tablet  deS.et  M,,  1856.  —  Abkdts,  Rivitta  della  ttoria  del  diritto,  VI,  393].  —  Lex 
Jfalaoitana  [eodem'],  —  Lex  metalli  Vipatcentit  mphemerit  ep,,  m,  165  eeg.  Rivigta 
della  ttoria  del  diritto,  XTTT,  872]. 

Di  molta  importanza  sono  pure  i  eenatooo^salti  a  noi  oonservati,  fra  cni  notiamo : 
S.  0.  de  Bacchanalibut  [G.  I.  L.,  I,  p.  43.  —  Bitschl,  op.  oit.,  tay.  XVIII].  —  S.  C.  de  Ti- 
bnrtibut  [G.  I.  L.,I,  p.  107].  — S.G.  de  Atelepiade  Clazomenio  [gr.-lat.;  la  parte  latina 
per6  quasi  tutta  perdnta :  G.  I.  L.,  I,  p.  110.  —  Bitschl,  op.  dt.,  tay.  XXX].  —  S.  C.  de 
aqttaediictibut  [Fboktino,  De  aquis  u.  R.,  o.  127].  —  S.  G.  Claudianum  de  iure  hanemm 
Gallit  dando  [Bbuns,  JFhntet,  p.  156  eeg.].  —  S.  G.  C  Hotidianum  et  VoluMnum  [Orell., 
3115.  —  MoMMSEN,  Rendle.  delVAe,  di  Liptia,  IV,  272 ;  cfr.  Baohofek,  Dottrine  teelte 
di  diritto  cimle  romano (ted.^^j  p.  187]. —S.G.  denundinit  taltut  DeguentitiEphemerit 
epigr.,  II,  272]. 

a)  XiEditto  perpetuo  di  GiULlANO  d  compilato  salla  Bcorta  dell'editto  nrbano  omai 
diyenato  tralatizio,  ommettendo  qoanto  piii  non  era  opportono  ed  agginngeadori  al- 
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pobblicato  neU'anno  131  dopo  Cristo  a  mo*  di  codioe.  La  notizia  di 
tatto  qoanto  ne  h  pervenuto  fino  ai  nostri  giomi  dobbiamo  alle 
cate  di  Babonb,  Phbbbo,  Banchino,  Ootofbbdo,  Koodt  ed  Hbi- 
itECEB  ^  ').  Uedictum  perpetuum  di  Banohino,  Parigi  1857,  8,  ai 
trova  riprodotto  in  HoFFMAiOfy  BUtoria  iurUj  vol.  II,  p.  305-360, 
con  alcHne  preziose  osservazioni  e  correzioni  deireditore.  La  Seriei 
edicti  perpetui  di  lacopo  Gotofbedo  apparve  la  prima  Tolta  nelle 
sue  Fontes  quatuor  iuris  civilis;  si  trova  per6  riprodotta  anche  in 
pareccbie  altre  opere.  Koodt  nel  sno  Commentario  alle  Pandette 
pose  massima  cora  alia  restitozione  delVeditto.  Ma  ilsuocommento 
non  abbraccia  par  troppo  cbe  i  primi  27  libri.  Invece  contiene  i  ri- 
saltati  congianti  di  Banghino,  Gotofbedo  e  Koodt,  la  rara  opera 


^  Si  coofroAti  PiBtruttiva  dissertazione  deirassessore  Haubold,  Stai  ten- 
iativi  di  rieosirusione  delVEditio  pretorio  nel  Magazgino  di  diritto  civile  di 
HcGO,  vol.  11^  fajc.  3  [ted.'',  Berlino  1796],  d.  XIV,  p.   288  e  seg. 


cnne  olaMulae  novae,  Vi  fa  aggiunto  anohe  Teditto  degli  edili  cnrnli.  —  Contro  i 
Tecchi  errori  n  volge  Hugo  nel  Inogo  citato  dal  nostro  A.  [nelle  nltime  edizioni,  §  311; 
nella  Teraione  italiana  deirABLlA,  p.  305-310];  ma  egli  etesBO  pecca,  ove  yqoI  negace 
11  caratteie  nfficiale  della  oompilazione  gialianea  [cfr.  Rudobft,  Storia  del  diritto 
ronano,  I,  p.  267-274,  ed  ora  le  bellissime  osBenrazioni  del  Wlabsak,  Stvdii  eri- 
tici  (ted.^),  p.  15  Beg.,  aooolte  dal  Pebnice,  Rivitta  della  Fondazione  Sarigny,  P.  B., 
6,  287].  —  Salla  notizia  oontenata  nella  prefazione  tXV Epitome,  ofr.  Fsbbini,  Storia 
delle  Ibnti,  p.  94, 

a)  Strano  si  d  che  TA.  taooia  della  Oeeonomia  edicti  perpetui  contennta  nella  Oeeo- 
nonia  iurie  del  GiFANio  [1596].  ^  Dopo  il  nOBtro  A.  B^adoperarono  nell'ardaa  impresa 
Hefftse,  Mueeo  renano  per  la  giurisprudenza  [ted.°],  I,  p.  51  eeg.  -^  G.  de  Weyhe, 
Libri  tree  edicti,  1823.  —  G.  C.  Van  Bee^ien,  Ihntee  tree  iurie  civ.  rem.  (mtiq.,  p.  41 
eeg.  [1840].  —  II  primo  tentativo  yeramente  aerio  fa  qaello  di  A.  F.  Budobff,  Do 
inriedietione  edietHfn  [1869;  cfr.  Rivieta  della  etoria  del  diritto  [ted."*],  Ill,  p.  52].  Gli 
alti  meriti  del  Rudobff  non  si  ponno  negare;  ma  d'alira  parte  d  d*uopo  riconosoere 
la  yeriti  delle  osBenrazioni  oritiohe  di  0.  Lenel  [Rivieta  della  Ibndazione  Savigmy, 
P.  B.,  II,  p.  15  Beg.].  —  Lo  Btesso  Lensl,  dopo  alonne  preziose  indagini  parziali,  come 
i  Contribttti  alia  conoaconza  delVEditto  pretorio  [ted.^],  Editto  e  commentarii  alVEditto 
[ted.°]«  oi  diede  nno  etapendo  lavoro  critioo,  ch*ebbe  11  premio  propoato  dalla  Fonda- 
zione SAViGKr:  V Editto  perpetno:  tentative  di  ricoetruzione  [ted.'J,  Lipsia  1883.  — 
Dell'Editto  si  rese  benemerito  11  WlA£8AK  col  suo  notevole  studio  Editto  e  formula, 
1S82,  e  oolla  eaa  importante  recen^ione  del  laroro  leneliano  [Rivieta  pel  diritto  pri- 
vate e  pubblieo  [ted.*"],  XII,  p.  255-266].  —  Un  oontributo  alia  rioostitazione  dell'Editto 
Bi  contiene  nel  lavoro  del  Fbbeini,  2Vbte  eritlche  al  libro  IV  dello  Peendor-Teofilo,  1884. 
II  yolnminoBO  layoro  del  JoassBBAKDOT,  L*idit  perpetiiel  rettitui  et  comment^  d  Btato 
dal  LENEii  iRiv.  della  Fond,  Savigny,  5,  262-4]  sottoposto  ad  ana  oritioa  molto  eeyera, 
ma  altreUanto  giosta. 

GlOck,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  L  88 
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del  WiELiNa,  che  porta  il  titolo :  Fragmenta  edicti  perpetui  in  Mtum 
Udianum  publioarum,  che  h  stata  pubblicata  a  Franecker  nel  1733 
in  quarto  piccolo.  II  lavoro  dello  Heinecee  ne*  saoi  Opuscula  po- 
gtumaj  Halle  1744,  4,  h  rimasto  per  verity  un  Imperfetto  tentativo ; 
ma  contiene  per  quello  clie  conceme  la  forma  e  rordinamento  del- 
r  editto  molte  emendazioni  a*  saoi  predecessori,  come  pore  molto  di 
baono  nelle  note  al  testo  edittale. 

V.  Iframmenti  de'veechi  giureconsuUi  ramaa^i,  che  sono  stati  con- 
servaii  indipendentemetUe  dal  nostra  Corpus  iuris  dvilis.  Yi  apparten- 
gono:  I.'^Oaii,  Imstitutionem  libri  II'').—  2.*»IULn  Patjli,  Sententia- 
rum  recepiarum  libri  V%  —  3.""  TiMi  ex  corpora  Ulpiani  XJTZ«). 
—  4.®  Mosaicarum  et  romcmarum  legum  CoUatio  <*)•  —  5.®  Modestini, 
Begolarum  fragmentum  unicum  *).  —  6.''  Fragmenium  teteris  ICti  f) 
de  iuris  spedeinibs  et  manumissionibus.  —  7.^  Oonsultatio  veteris  ICti  de 
pactis  9).  —  8,"  Papuni,  Besponsorum  Uber  ^)  <). 


a)  Qaesto  masnro  e  barbaro  oompendio  d  inserito  nel  Bremario  Alarieiano.  tl  opera 
di  qaalohe  aonola  ocddentale  del  IV  seoolo;  probabilmente  della  narboneBe,  ofr.  Feb- 
BINI,  8t<nHa  dells  tbnti,  p.  127,  130. 

h)  Farimenti  oontenato  nel  Breviario  Alarioiano;  y\  Bono  molUwime  ommissioni  a 
carioo  de*  oompilatori,  i  quali  y'agginnaero  una  interpretatio. 

o)  Salyati  in  on  sol  oodice  della  biblioteoa  yatioana  nel  X  seoolo.  Onnai  d  noto 
che  qaaeti  frammenti  sono  stati  tolti  dal  liber  eingfUaris  regularum  dello  stesso  Uir- 
PIAHO.  Secondo  il  Mommsen  sarebbero  quest!  estratti  stati  fatti  al  tempo  di  Costak- 
TING  da  un  uomo  di  poca  dottrina  e  di  minoxe  ingegno,  ohe  avrebbe  ceroato  di  ab- 
breviare  Topera  ulpianea  ed  adattarla  al  diritto  de'suoi  tempi.  Cfr,  in  oontrario 
HUSOHKE,  lurUprud.  Antei.,  4.*  ed.,  p.  548  seg. 

d)  Attribnita  gifl  dallo  Huschkk  a  Bufiko  [BivUta  per  la  aoiema  ttoriea  del  di- 
ritto (ted.°),  Xin,  1  seg.].  ^  d'autore  cristianOi  ohe  yisse  sulla  fine  del  seoolo  quarto. 
Cfr.  anohe  il  BOEOKnro,  Pandette  Ltod."*],  !>,  47.  ^  Rudorff,  Storia  del  diritto  romano, 
I,  p.  286.  L'importanza  di  questo  layoro  sta  ne*  oopiosi  frammenti  di  autori  giuristi  e 
di  leggi  imperiali  a  noi  per  esso  conseryati. 

e)  E  del  libro  IX  e  f  u  pubblicato  la  prima  yolta  da  P.  FiTHOU,  1573/  che  lo  troyd 
in  un  codice,  ora  latente,  dopo  la  citata  Collatio, 

f)  II  libro  terzo  degli  « Interpretamenta  »  di  Dositheub  magieter  contiene  fra  le 
altre  esercitazioni  in  greoo  e  latino  un  lungo  frammento  giuridico  di  ignoto  autore, 
che  tratta  prima  dello  itis  civile  e  im  naturale  vel  gentium  e  poi  delle  manumissioni. 
n  Lachhann  ed  il  BuDOBFF'ne  ayeyano  fatto  autore  Paolo,  11  Voigt  ILa  dottrina 
deUo  itie  naturale  (ted.*'),  I,  p.  617  seg.]  Pomfonio;  lo  Huschkb,  Itvrieprud.  anteiugtin.*, 
p.  422  B8g.,  pensa  al  liber  regularum  di  Cebvidio  Scevola,  adduoendo  axgomenti  non 
del  tutto  inefficaoi. 

g)  Edita  la  prima  yolta  dal  GuiAcio  nel  1563.  Snirautore  di  quest*  opusoolo  cfr. 
RuDOBFF,  Bi/foista  per  la  scienza  storica  del  diritto,  XIII,  p.  50  seg.  Contiene  lo  risposte 
di  uno  [o  pift  giureoonsulti]  alio  domande  di  un  oausidioo  su  pnnti  yarii  di  diritto. 
Appartiene  al  secolo  YI  e  probabilment3  alle  proyincic  del  regno  burgnndio. 
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Tatti  qaestl  avanzi  sono  stati  raccolti  da  Antonio  ScHXTLTmo 
nella  lurispmdentia  vetuB  anteiusiinianeay  Leida  ITIT,  4,  e  Lipsia  1737, 
<xm  prefiAzione  di  O.  Enrico  Aybsb,  e  dilucidati  egregiaoiente  con  note 
tanto  proprie,  qoanto  d'altri  giureconsulti.  Qni  bisogna  inoltre  osser- 
rare  che  anche  Gerardo  Mssbmann  ha  inserito  i  firammenti  di  Gaio, 


hy  delta  pagina  pree&dente,  ^  un  frammento  unioo  del  1.'  libio  Bespomorum,  tit.  Dg 
jfoetU,  di  Bmilio  Papihiasto,  ohe  oihiade  1a  oompilftzlonjD  detta  Brmario  Alarieiano, 
l^er  arrore  fa  oongionto  alia  legge  bnrgandica  JRomanorum,  che  aegrie  in  molti  mano- 
BCiitti  e  00^  ha  eeteao  il  nome  di  c  Papiano  i  a  tatta  la  legge  bugundica. 

%)  delta  pagina  preeedente,  Molti  altri  test!  di  giorecoiiBuIti  zomani  fa  dato  dl  aoo- 
prize  dopo  la  pabblioaiio&e  di  qaeito  yolame  del  GlCgk,  de^qoali  diamoqai  Telenoo: 

I.  Ze  Igtitimom  di  Gaio  eooperte  da  Niebuhb  nel  1814  in  on  palinpsesto  [codex 
n.  13]  della  Biblioteca  capitolaze  di  Yezona,  oontenente  le  lettere  di  ean  Gerolamo.  Un 
foglio  non  zesoritto  oontiene  i  §$  134-U4  del  4.**  libzo.  Salla  soopezta  cfr.  Saviony, 
JSeritti  varii  [ted.'J,  3,  28,  e  la  prefasion9  del  Gdscmsr  alia  1.*  ed.  [1820].  Sassiitono, 
anche  dopo  le  zipetate  zeTisioni'del  palineestOf  noteyoli  e  fzeqoenti  laonne. 

n.  lYagmentum  veterU  ICti  de  iure  jUoi,  edito  la  prima  rolta  da  Goschkn  in- 
sieme  al  Gaio,  essendo  ftad  anche  qnesti  fogli  zesoritti  trorati  nella  Biblioteca  capi- 
tolaze di  Yezona.  &  inoerto  a  chi  tale  lavozo  si  debba ;  alconi  ne  czedono  antoze  Paolo  ; 
HuBOHKS  pzopende  per  Ulpiano. 

m.  D^an^tnewti  delle  Ittitneioiti  di  Ulpiano^  scoperti  nel  1835  da  Stefano  Endlichbb 
in  alonne  liete  di  pergamena  che  tenevano  legato  on  Tolame  del  V  seoolo  di  Ilabio, 
De  trinitate,  oonaezrato  nella  Biblioteca  di  Vienna. 

IV.  ZTn  opmeolo  $u*  gradi  di  parentela  oon  tavola  analoga  [TJlpiako  ?],  edito  la 
prima  rolta  dal  Bookino  nella  2.*  edisione  de*  Titoli  dl  Ulpiano. 

V.  I  frammenti  wUicam  ecopezti  nella  raticana  in  an  pelinseffto  contenente  le 
ColUUionee  di  GAB8IAN0  dal  cardinale  Angelo  Mai,  che  li  pabblic6  la  pzima  rolta  a 
Boma  e  Farigi  nel  1623  [Berlino  1824].  "k  on  aranao  di  on'antioa  oompilaifone  [com- 
poata  nella  prima  metik  del  seoolo  V]  pzesiosissima  pez  noi,  arendoci  conserrato  ana 
qoantitlk  ingente  di  paeei  di  giozeoonsulti  zomani  e  dl  leggi  imperiali. 

VI.  Un  fzammento  de*  libri  JHf/erentiarum  di  Modbstiko,  che  B'h  trorato  in  al- 
coni manoflcritti  di  Iridoro;  1.*  edisione  in  Gaspaze  Babtu,  Adversaria,  tytty,  ]4. 

VII.  Fzammenti  delle  QuaetOone*  di  PAPiiiriAKO  Bcoperti  a  Fajjam  in  Egitto,  in 
parte  oonsezrati  a  Berlino  [fz.  del  libzo  V],  in  parte  a  Parigi  [fr.  del  libzo  IX]. 

Vin.  Fzammenti  di  Ulpiano  [ad  edictom :  II  De  iudioiie]  della  stessa  proreniensa, 
-ora  conserrati  a  Berlino. 

IX.  Oftnpendio  eiriaeo  di  diritto  romano,  scoperto  nel  1859  dal  Land  in  on  mano- 
/           Boritto  del  Mueeo  Britannioo.  Salle  ricende  di  qoe^to  importante  larozo  redi  la  Storia 

-deUe  Ibnti  del  Fbbbini,  p.  136  eeg. 

X.  Frammenti  dl  larori  aoolaetici  [beritesi]  intomo  ai  libri  dl  Ulpiano  ad  So- 
hinum,  ecoperti  sol  Sinai  dal  pzof.  Bkbnadakis;  cfz.  Febbini,  1.  c,  p.  133  seg. 

II  nostzo  A.  ha  poi  dimenticato:  le  J^'otae  iurie  di  M.  Valbbio  Pbobo  e  gik  edite 
da  longo  tempo,  per  eeempio  negli  Auotoree  linguae  latinae  di  Bionigi  Gotopbedo, 
p.  1454,—  ropoacolo  Atsii  diitributio  del  giorecoiumlto  VoLUfiio  Mbgiano—  il  fram- 
mentino  di  POMPONIO  {liber  singularit  regularum)  edito  la  prima  rolta  dal  Fbbbonio, 
Comutt,  Burdigal.  eommentarii,  1536,  p.  72  —  il  libro  delle  costitazioni  di  loiNO  gro- 
matioo  [ora  in  Lachmann,  Agrimentari,  I,  267-280]. 
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Paolo  ed  XJlpiano  con  note  critiche  proprie  e  di  Pietro  Fabbo  nel  VII 
tomo  del  suo  Thesaurus  iuria  ctf>ilis  et  canon.  «).  A  qaesti  vanno  aggiun- 
ti  ^):  Ulpiani,  Fragmenta  libri  singularis  regtUarum  et  incerti  audori^ 


a)  A  qnesti  vanno  agginnti:  Iits  civile  atUHustiniatidum  eodicum  et  eptimar,  edi- 
tUmum  ope  a  saoietate  iurieeonsultorum  tntratum:  jprae/attis  ett,  G.  Hugo,  Berlino  1815, 
2  Tol.  8.  ~  Corpue  iuris  romani  awteiustimcmaei.  ConHlio  profeMomtn  honnengivm,  — 
E.  BOECKiNOii  et  A.  Bethmank-Hollweou  et  ditm  in  vivis  erat  E.  Puggaei,  Bonn, 
1835  Beg*.  —  lurieprudentiae  anteiuetinianae  q\uie  enpereunt,  composuit  receneuit  adno- 
tavit  Ph.  Hduardue  Hubghkb,  ed.  4,*,  1879.  —  Colleetio  librorum  iurie  awteiugtiniani 
di  Studemund  e  Ebueoeb,  Berlino,  Weidmann. 

b)  Belatiyamente  ille  edizioni  de*  singoli  lavori  citati,  notiamo :  I.  Gaig,  ed.  princeps. 
1820;  ed.  LACHUAKi<r,  1842;  ed.  Bogkikg^  1855.  1866  ^  —  Studsmund  [^ati  Inetitntio- 
HMni  eommentarii  qfutttuar,  oodieU  veroneneU  dernta  eollati  apographum  confeeit  et  ittef^i 
aoademiae  regiae  eeientiarum  Berolineneis  edidit  6fuUielmus  Studemund,  Lipsia  1874]. 
—  EbOgkb,  ed.  nit.,  1884.  Cfr.  poi  Goudsmit,  Oseervazioni  critiche  su  Gaio  [oland., 
yers.  ted.*  di  Sutbo,  1875].  —  Polenaab,  Sywtagma  inetitutiomim  Gaii  Instit,  secun- 
dum Stftdemund,  apogr.,  1876.  —  Hdsgbxe  a  parte  e  nella  ena  lurixpr.  Antei, 

n.  TJlpiano,  Fragmenta,  ed.  prinoeps.  TiLius  [Du-Tillbt],  Parigi  1549.  —  Hugo  *, 
1834.  —  BoECKiNQ^,  1855.  —  Yahlen,  1856.  —  HuscHKB  nella  I.  A.  —  Ebdbgeb  nel 
yol.  II  della  citata  CoUectio  librorum  iurie.  Per  la  critica  di  Ulpiano  yedi  Schilukg, 
Animadv.erit.  ad  Ulp.  fragm,  spec.  4-/^  Lipsia  1830-31.  •—  Lagbuank  nella  MivhtO' 
per  la  eeienza  gtorica  del  diritto,  DC,  7.  — Hubgbke  negU  Anndli  per  la  filologia  e  pe^ 
dagogia  [ted.^j  di  Flecksisek,  LXXV,  p.  365  seg. 

m.  Frugmewtum  de  iure  fieei  pnbblicato  la  prima  yolta  insieme  a  Gaio.  Dopo 
Tedisioni  boeckingiane  ya  rioordata  la  kroegeriana,  1868,  Fragmewtum  de  iure  fact, 
oltre  qaelle  di  Huschkb  nella  I.  A. 

IV.  Pauli,  Receptae  Sententiae,  Salle  antiche  edisfoni  yedi  lo  Abndtb  nella  ana 
edisione  [nel  Carptie  bonnenee:  e  a  parte,  Bonn  1833],  p.  XV  seg.  —  Haekbl  nella  sjul 
edizione  della  Lex  romana  Visigothorum  [Lipsia  1849].  —  Husohke  nella  I.  A.  — 
Kbubgeb  nel  yol.  11  della  Colleetio  librorum  iurie. 

y.  DosiTBEUS  ed.  prinoeps.  Pithoo  1523.  —  Boeckiko,  Dosithei  magietri  inter- 
pretamentorum  liber  tertiue  graece  et  latine,  Bonn  1832  [e  nel  Corp,  Bonn,]  —  Cfr. 
LAOBUANy,  Vereuch  Uber  DoHtheue  [Saggio  sopra  D.],  Berlino  1837.  --  BOBCKn^G  in 
oaloe  alia  sua  edizione  di  Ulpiano,  1855  [p.  159]. 

YI.  I¥agmenta  vatieana  ed.  princeps.  Hai,  1823.  —  Bucbholtz,  1828.  —  Bbtb- 
MAin?,  1833  [e  nel  Corp.  Bonn.}.  —  Codids  Vatieani  n,  5^66  in  quo  ineunt  iuris  ante- 
iustiniani  fragmenta  quae  dicuntur  Vatieana  exemplum  addita  transcriptione  notisque 
oriticis  ed.  Th,  Mohmskn,  Berol.  1860.  —  Hubohkb  nella  I.  A. 

YII.  Libro  di  diritto  siro-romano  ed.  prino.  Land,  Anecdota  syriaoa,  torn.  I.  — 
SyrisohrToemisches  Qesetzbuch  [Libro  di  diritto  siro-romano],  edito,  tradotto  e  commen- 
tate da  Sacbau  e  Bbuns,  1881. 

Bigaardo  agli  nltimi  frammenti  sooperti,  a  ooi  sopra  si  accennano,  tranne  Tedi- 
sione  di  HascHKB,  Die  jUngst  aufgefundenen  (I  frammenti  ultimamente  scoperti  di 
ginreoonsalti  romani :  Ulpiano  e  Papiniano),  gli  altri  non  f nrono  finora  editi  che  ixL 
giomali  e  riyiste  [cfr.,  per  esempio,  Febeini,  Storia  delle  Ibnti,  p.  IV,  c.  DI]. 
Per  le  altre  minorl  reliqoie  che  abbiamo  citato,  basterik  rimandare  il  lettore  alle  ool- 
lesioni  di  giarispmdenza  anteginstinianea  e  segnatamente  alia  hoschkiana,  ohe  ^  1& 
piil  recente. 
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colUUio  Ugum  mosaicarum  et  rcmanarum  cum  notiM  Jo.  Oanneoibtbbi, 
Strasbnrgo  1768,  4,  ed.  Erman.  Gaitnegibtek,  dmmewtariw  ad  frag- 
menta  veteris  iurisprudentia,  quae  extant  in  cottatiane  legum  mMaicaritm  et 
r<m,j  Franecker  1765, 4.  Fioalmente  aJiche  il  pro£  Ht7<k>  ha  pubblicato 
tanto  le  Beceptae  Seniewtiae  di  Oiulio  Paolo,  Berlino  1795, 8,  quanto 
i  Fragmmta  libri  reyOanm  di  Ulpiano,  Gottinga  1788,  8. 

YI.  GU  avanzi  Ae*Clodici  fpregcriano  ed  ermogeniano.  Entrambe 
qneste  raooolte  oontengono  le  costituzioni  de*principi  romani  an- 
teriori  a  Costihtiho  il  GBAin>B  ma,  secondo  ogui  probability^,  sono 
stati  compoBti  al  tempo  di  qnesto  imperatore,  il  primo  da  Gbsoobio, 
che  fa  nell'anno  S36  di  Oristo  prefetto  del  pretorio,  e  Taltro  del 
giareoonsolto  romaao  Ebxogeniano,  forse  a  mo*  di  snpplemento  del 
primo  ^).  La  piii  completaedizione  h  quelladi  Antonio  ScHUTLiNOlVa;- 
menta  eodieis  gregariani  et  hermogeniani  nelia  lurieprud.  vet  anteiu- 
iiinian.,  pag.  683-718,  oon  le  note  illustrative  del  medesimo  ^). 


^  Cfr.  Criet.  Fed.  Pohl,  De  eodieibus  Oregoriano  aique  Sermogeniano  Com- 
mentat,  historiea,  JApm  1877. 


d)  I  frammenti  d«l  codioe  giegoriaao  si  hanno  nel  BreHario  Alariciano,  nel  i^ 
piMUf,  nell*  OimsuUatio  e  ne*  Fragmenta  vatieana,  Trentacinqae  titoli  ne  ha  pubblicato 
GastaTO  Hakkbl  nel  toI.  II  del  G.  I.  B.  A.  di  Bonn.  —  La  piii  antica  costitacione 
a  noi  nota  h  di  Ssttimio  Suvkbo  del  196  [Consnligtio,  I],  la  piii  recente  di  Dioclb- 
ziANO  e  MASSiMiiNO  ICollatio,  6,  4].  n  oodioe  fa  opera  d*nn  private  e  dovette  eseere 
compilato  sotto  il  regno  di  Dioclxziano  o  Massimiano;  Tautore  ne  h  affattoincerto, 
e  la  ipotesi  aocolta  nel  teato  dal  nostro  antore  manca  di  qnalnnqae  fondamento.  An- 
oora  pitl  ecani  frammenti  oi  rimangono  del  OodiM  rn'moffeniano,  oonservatid  per  messo 
deUe  fonti  medeeime.  La  migliore  edisione  h  natozAlmente  qaella  di  Gastavo  Haxnel 
nel  Tol.  II  del  Carpu$  di  Bonn.  Affatto  inoerto  d  I'aatere  del  oodioe  Brmogeniano; 
non  ai  potiebbe  neppare  dire  oon  lioorezza  e'egli  si  ohiamasa^  Ebmoobnb  od  Eb- 
BOGKmAiro:  e  Tiino  e  Taltro  nome  oocorrono  ne'docnmenti  contemporanei  freqnen- 
temente.  Tnttavia  Tipoteei  aocolta  dall'A.,  ohe  antore  ne  si*  qnell*£sMOGENiANO,  dei 
oni  acritti  sono  frammenti  ne^Digesti  non  manca  di  verosimigUanza  [Libri  lurii  JEpi- 
tomarum,  fldHeommisMrum  libri].  Le  oostitnsioni  oontenate  in  qnesto  oodioe  aembrano 
easere  tatto  di  Dioolbuano  e  Mabsimiano;  se  le  oitazioni  della  Cantultiftio,  9,  l-7» 
dhe  attribaisoono  a  qne^ta  raooolta  resoritti  di  Valentiniano  e  Valbntb  sieno  ineeatte 
o  si  riferiscano  ad  nn'appendice  oppore  al  oorpo  Tero  di  querta  raocolta,  d  inoerto; 
pih  inoarto  anoora,  se  la  oitaaione  de'  frammenti  sinaitioi  [6.^  Za.oh.  —  4.°  Alibb.  — 
3.*  Kbubo.]  81  riferisoa  ad  nna  oostitnzione  di  Albssandbo,  oome  lo  Zachabiab  vor- 
rebbe.  —  Che  il  Oodioe  ermogeniano  rinsoiase  di  fatto  nn  oomplemento  e  qnasi  nna 
oontinnasione  del  Gbbgobiaivo  h  indnbitato;  ma  non  d  altrettanto  sionro  che  Topera 
Teniflse  gi&  dal  ano  antore  preordinata  a  tal  fine.  —  II  oodioe  gregoriano  era  diylBO  in 
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Vn.  I  firaanmenti  del  Oodiee  ieodtmiano*  Oontengono  le  oostitu- 
zkRil  degli  imperatori  cristiani  da  GosTANTmofinoaTEODOSioIIin 
sedioi  libri.  L'intera  raecolta  fu  promolgata  da  Teobosio  nell*anno 
438  di  Cristo.  Dopo  SiOHABB,  Du-Tillbt  e  Cuucio,  pubblic!)  nel 
modo  xnjgliore  e  piti  completo  i  frammenti  di  questo  codice  Jacopo 
GoTOFBSDO,  che  vi  agginnse  on  eooellente  oommentario.  Questo  pre- 
ziosissimo  lavoro  fa  pnbblioato  la  prima  volta  dopo  la  morte  di  Go- 
TOFBHDO  per  cura  di  Antonio  Mabyiuo  nel  1665  a  Lione.  La  piii 
recente  e  migliore  edizione  h  perb  qaeUa,  che  apparve  a  Lipsia  negli 
anni  1736-1765  in  sei  volumi  in-foKo  coUe  belle  aggiunte  di  Gio«  Da* 
niele  BmEB  «)• 

Yin.  Le  Novetle  degU  imperatori  romoM  anteriari  a  OiustiniaTio  che 
sono  state  promulgate  dopo  il  Oodiee  teodosiano  negli  anni  489-468,  Gio.  Da- 
niele  Eitteb  le  aggianse  alia  sesta  parte  della  sua  edizione  del 


almeno  qnattordioi  libri ;  il  oodioe  ermogeniano  inveoe  era  diviso  solamente  in  titoli ; 
ma  quanto  cospiono  fosse  il  numero  di  quesfci,  s'd  imparato  reoentemente  da'fzam- 
menti  sinaitioi. 

a)  n  oodiee  teodosiano  fu  nel  438  spedito  a  Boma  aU*iniperatore  VALSNTnriAKO  IH 
perchd  lo  promnlgasse  in  Oocidente.  Gfr.  <  Oesta  in  Senatu  urbis  Bomae  de  zeoipiendo 
Oodiee  theodosiano  b,  ohe  si  trovano  nelle  pitl  recent!  edisioni.  —  II  Codice  teodoHano 
fa  inserito  senza  altezaxioni  gravi  nel  Brwiario  Alarioiano,  ove  f iirono  per6  ommessi 
circa  due  terzi  delle  Costitozioni.  Degli  ultimi  undici  libri  si  possedeva  perd  giik  prima 
11  testo  quasi  completo;  pe'primi  cinque  ora  siamo  in  grade  di  dire  lo  stesso  mercd 
una  serie  di  fortunate  scoperte  del  Pbtbon  [CodicU  Theodosiani  fragmewta  inedita  ex 
Codice  palimpeeeto  Mbliotheeae  taurin&ngie,  1823,  4],  del  Clobsio  [Theodonani  eodieis 
genuina  fragmenta  ex  membranie  bibl.  Awibronanae  MedioUmentis,  Tubinga  1824,  8]  e 
del  Baudi  di  Vesme.  —  Le  sole  edizioni  ora  da  oonsultarsi  (qui  non  si  parla  natu- 
ralmente  del  prezioso  oommento  gotofrediano)  sono:  Codicie  TheodoHani  libri  V  prioret 
reeognovit  additamentis  intignibita. . .  auxtt  notis. . .  necnon  quadruplioi  appendioe  ifk- 
4tntxit  Car,  IHd.  Chritticmtu  Wenck  antecessor  lApsieneie,  Lipsia  1825.  —  Codex  Theih 
doeiantu  ad  ZTV  librorum  manuscriptorum  et  priorum  editionum  fidem  reeognovit  et 
annctationibtis  crit.  inetrtixit  G.  Habnel  [1837  seg.  —  nel  toI.  II  del  Corp,  Bonn.}.  — 
Codex  Theodosianus  ex  ma/mueriptie  codidh.  et  reterib.  edition,  a^tctior  et  emendatior 
opera  et  studio  Caroli  Baudi  a  Vesme  Cuncensis^  Torino,  faso.  1, 1839.  Ohe  questa  edi- 
sione  non  sia  stata  proseguita  d  assai  da  lamentare  (il  Vesme  era,"  a  tacer  d'altro,  nn 
paleografo  ben  piil  insigne  dello  Haenel,  di  cui  ora  la  seienza  ya  mettendo  in  luoe 
gli  errori),  ed  d  davrero  strano  che  in  Germania  sia  stata  reputata  impresa  inutile 
[cfr.,  per  esempio,  Vanobbow,  Pandette,  1 6,  p.  8].  —  Codicis  Theodosiani  fragmenta 
taurinensia  edidit  Paulus  Ebuegsb,  1880  (dalle  Memorie  dell'Accademia  di  Berlino. 
Classe  fll.  e  st.,  1879)  —  prezioaissimo  facsimile  del  palinsesto  torinese  con  importante 
prefazione,  p.  1-14.  —  Sugli  Antigtia  Summaria  Codicis  Theodosiani  ex  codice  Vaticano 
edit!  nel  1834  a  Lipsia  dalle  Haenel,  vedi  il  Fittd70,  Bivisia  per  la  storia  del  di- 
ritto,  10,  p.  317-341.  —  Eablowa,  Storia  del  dirittc  roniano,  I,  p.  963  seg.  —  KBUEOEBt 
Miaista  della  Ihndazione  Savigny  [ted.^],  7,  p.  138  seg. 
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Godioe  teodosiono  sotto  il  titolo :  SbveUae  0<m$UtuU4mm  Jutporo^tim 
luitiniano  anteriorum,  Theodoiii  Valentiniani  Martiaui  Maiariani  Ue- 
veri  Leonia  ei  JjUhemii,  e  le  illastro  oon  on  ottimo  oommentario. 
L' inters  lacoolta  h  snddiviBa  in  cinque  libri.  Inoltre  Antonio  Zi- 
KABDna  a  Faenza  (1766,  8)  e  Oiov.  Gristiano  Ahaduzzi  (Boma  1767 
in  folio)  hanno  pubblicato  da  on  manoscritto  ottoboniano  altre  einqne 
Novelle  degli  imperatori  Tbodosio  II  e  YiusHmaAjao  III  con  note 
assai  ampie  ed  eradite,  le  qaali  Novelie  non  erano  prima  state  m^i 
Btampate  ^)  <>). 


§49. 
U$o  odiemo  deUe  reUquie  del  diriUo  awUgiuHiniatieo, 

Tntte  le  reliquie  del  diritto  giustinianeo,  di  cui  abbiamo  fin  qui 
tennto  parola,  non  sono  oggidl  fonti  neiruso  forense,  poich^  in  Ger- 
mania  h  stato  accolto  il  diritto  giustinianeo  e  poi  lo  stesao  impera- 
tore  GvoNTNiAJHO  ha  tolto  ogni  vigore  alle  fonti  anterior!  e  ne  ha 
anzi  proibito  I'  oso  in  giadizio  ^).  Ma  qnesto  non  sarebbe  un  baon 


^)  Uopera  di  Antonio  Zirardini  ha  il  seguente  titolo:  Imperaiorum 
Theodam  lunioria  et  Valentiniani  III  Novellae  Leges,  ceteris  anteiuetinianeiay 
quae  in  Idpsiensi  anni  1745  vel  in  anUrioribas  editionibua  vulgatae  sunt  ad- 
dendae,  Faenza  1766,  gr.  8.  —  II  titolo  poi  del  lavoro  di  Amaduzzi  h  il 
se^piente:  Leges  NovelUie  V  anecdotae  Impp,  Theodosii  lanioris  ei  Valenti- 
niani III  cum  ceterarum  etiam  Novellarum  editarum  titulis,  Roma  1767,  foL 

^)  Cfr.  Consiitut,  lusUniani  de  eonfirmat.  Digestorum  ad  Senntum  et  omnes^ 
populos,  §  19. 


a)  Di  qneste  NoTelle  possediftmo  on  piii  di  oento :  trentMei  di  Tbodobio  ;  qiiaran1»- 
cinque  di  Valentiniano  III,  le  altre  di  Massimo,  di  Mabciano.  di  Maqgiobiako,  dl 
Sevebo,  Leons  ed  Antvmio.  Baona  redizione  del  Beck  nel  Corpus  inris  eiv,  anteiustin, 
di  Berlino,  t.  11,  p.  1217  seg. ;  ma  di  gran  Innga  migliore  e  pill  oompleta  qnella  di 
Qastaro  Haenel,  Nooellae  constitutiones  imperatorum  Theodosii  II,  Valentiniani  III, 
McuBimi,  Mtioriani,  Severi,  Anthenii  .  ad  librorum  manu  seriptorwn  et  edUionum  fidetn 
reeognoeit  et  annotttionibus  orUiois  initrtuBit,  G.  H.  Bonn,  1844  (anohe  nel  Corp.  Bonn.). 
Bnlle  oosil  dettit  Sinnondi  eonstUationes  [dioiotto  leggi  di  OosTANTiVO,  Abcadio,  Ovouo, 
Teodosio  II  e  VALE:?TraiAN0  III]  e  ralle  altre  leggi  degli  imperatori  di  qnesto  pedodo  a 
noi  oonserrate,  cfr.  quanto  abbiamo  detto  nella  nostra  Storia  delle  Fonti  e  delta  ^f»- 
risprudenxa  romana,  p.  10^107. 
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motive  per  tenerle  in  poco  conto  nh  per  stlmare  superflue  le  cure  di 
qaegli  insigni  eraditl,  che  si  Bono  adoperati  per  la  loro  restitazione, 
giacch^  esse  sono  indispensabili  per  piii  ragioni  ad  uno  studio  pro- 
fondo  del  diritto  romano.  Oh^  anzitatto  s*  impara  coir  aiato  di  quel 
frammenti  a  conoscere  il  diritto  romano  antico,  che  fa  abolito  da 
GitTBTHOANO  e  che  non  fa  da  loi  commemorato  che  con  frequenti, 
ma  brevi  allusioni.  Non  h  poi  possibile  di  farsl  un  concetto  chiaro 
e  complete  del  diritto  romano  nnovo,  se  prima  non  si  ha  avnto  una 
safficiente  notizia  del  diritto  ant^riore  ^).  Anzi  si  trover^  non  di  rado, 
che  OiUBTiNiANOy  abokmdo  il  diritto  ch*era  in  vigore  ai  saoi  giorni, 
oh'  era  stato  introdotto  dagli  imperatori  romani  antecedently  ha  ri- 
pristinato  11  diritto  molto  pid  antico,  che  aveva  invalso  a*  tempi 
della  repabblica,  come  si  pad  vedere  nel  titolo  del  Godice  De  caducis 
ioUendi$  ed  a  proposito  di  molti  altri  argomenti.  Senza  qaelle  fonti 
piil  remote  non  h  assolatamente  possibile  intendere  le  Pandette  di 
GrasTmiANO,  composte  come  solo  con  passi  di  opere  de*  giareconsulti 
romani,  perch^  infiniti  testi  di  esse  si  riferiscono  alle  leggi  dell'an- 
tico  diritto  romano  e  ne  contengono  ana  interpetrazione.  Inoltre 
molti  testi  tanto  nelle  Pandette  che  nel  Godice  sono  matilati,  strap- 
pati  dal  loro  contesto,  interpolati  e  modificati  dai  compilatori,  i 
qaali  possono  venire  integrati  e  restituiti  mediante  T  aiato  delle 
citate  reliqaie  del  diritto  romano  antegiustinianeo  ^).  Chh  mediante 
il  confronto  di  qaeste  si.  pa6  vedere  come  suonava  i^  origine  il  testo 
dei  frammenti  e  ci6  che  rimperatore  onde  adattarle  a*  saoi  tempi 
vi  ha  fatto  cambiare  od  inserire.  Tali  matazioni  del  testo  de'  fram- 
menti  e  delle  costitazioni  si  chiamano,  com*  5  risapato,  Emblemata 
Triboniani.  Anche  molte  alterazioni  dei  testi  sorte  da  errori  di  co- 
pisti  e  di  stampatori  possono  venire  emendate  coll*  aiato  di  qaelle 
reliqaie  e  cosl  via.  Si  vede  danqae  come  non  possa  dispensarsi 
dal   conoscere   I'antico   diritto   romano   e  dallo   studiare  le   fonti 


d)  n  pratioo  rioonoaoimento  di  qaesto  principio  sta  nelle  oattedre  di  Storia^del  diritto 
romano,  ora  sayiamente  fondate  anche  in  Italia. 

V)  Qnanto  abbiano  gioyato  a  tal  nopo  anche  le  fonti  piil  recentemente  scopezte,  si 
pu6  vedere  speoialmente  dall' ediaione  mommaeniana  de' DigettL  Si  confront!,  per 
esempio,  Tainto  poderoso,  ohe  a  yarie  parti  del  libro  VII  hanno  zeoato  i  fragmenta 
wttioana,  per  esempio,  7,  1,  9  =:  vat,  70,  71.  —  7,  1,  12  —  vat.  89.  —  7,  2,  1  =  vat. 
76-78,  e  ooai  via. 
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di  esso  chionqae  voglia  elaborate  serianieiite  11  diritto  giusti- 
nianeo  e  quanta  gratitudine  ai  debba  a  que'  ginreconsulti  immortsdi, 
cbe  tanto  gloriosamente  si  aono  affatioati  per  ricostroire,  raduuare 
e  dilucidare  quelle  reliqnie  del  diritto  antegiuatinianeo  ^^). 


§50. 

b)  Del  diritto  giostinianeo,  os8ia,del  Corpofl  iuris  ci villa: 

,  eoneetto  e  parti  di  esio. 

La  seoonda  parte  delle  fanti  del  diritto  romano  h  costituitia  dal 
CorpM  iuris  eivUis,  che  contiene  il  diritto  giustinianeb,  vale  a  dire 
quel  diritto  il  quale  al  tempo  dell'  imperatore  OiusTmiAno  era  di- 
ventato  valido  nell*impero  greoo-romano.  A  questo  diritto  giustl- 
nianeo  appartengono  tanto  quelle  collezioni  di  testi  giuridici  o  leggpi 
rcMuane,  cUe  per  ordine  dell!  imperatore  Giustiniano  farono  fatte  da 
TBIB0NIA170  e  da*8uoi  colleghi  —  cio^  le  Istitmidmi,  le  Pandett$  ed 
11  Codke  —  quanto  le  leggi  proprie  di  questo  imperatore  aggiiinte  ad 
esse,  eiofe  le  KaveUe  ed  i  ooai  detti  13  editti  deir  imperatore  Giusri- 
NIANO.  U  complesso  di  queste  diverse  eoUezioni-di  diritto  giustinianeo 
si  cbiama  Oobpus  iubis  ctvilis,  il;  qual  nome  non  deriva  nh  da 
GiusxnnANO  n&  da'cosl  detti  Glossator!  dd  diritto  romano ;  ma  h  nato 
solo  ne'  tempi  recenti,  quando  si  cominciarono  a.  stampare  insieme 
le  collezioni  giuridiclie  giustinianee,  che  da  principio  si  usavano 
pubblicarsi  separatamente  e  singolarmente.  Dionigi  Goxofbedo,  che 
a*  h  reso  abbastanza  noto  colle  sue  edizioni  del  corpo  del  diritto  ro- 
mano, fu  quegli  (cosl  almeno  si  dice)  che  pel  primq  introdusse  il 
nome  CorpM  iuris  oiviUs;  egli  pubblic6  con  questo  titolo  le  colle- 
zioni giuridiche  giustinianee  a  Lione  nel  1583,  4*<>  ^).  Si  suole  dl- 
stinguere  le  collezioni  del  diritto  giustinianeo  in  libri  elemeis^tarii 


.>. 


100)  Si  vagga  speoialmente  VSermemuUea  inria  di  Eckhard,  lib.  I,  c.  VI, 
§  262  e  S6gg.  e  Walcu,  lielle  OsMenxmani  [Aumerkangen],  p.  477-490,  dove 
si  trova  una  notizia  molto  colupleta  de'oitati  Fragmsnta  iurk  antetMti- 
niand,  ^ 

1)  Cfr.  la  iXeaiert.  del  caticelllere  Koch  a  de  ordine  tegum  in  Pandectia  ^, 
Gressen  17S4,  g  1,  not.  6.  ^ 

OlOcx,  Oonfm,  PanietU.  —  Lib.  I.  83 
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» 

« 

Httematici  o  supphiorii:  alia  prima  classe  s*  aimoyerano  I0  Istita- 
zioni,  alia  Beconda  le  Pandetto  ed  il  Godice,  ed  alia  terza  le  "So- 
velle  e  gli  Editti  dell'  imperatore  G-iustiniano.  Yogliamo  ora  oocn- 
parci  con  gualche  maggiore  larghezza  delle  singole  parti  del  dlritto 
giustinianeo  ^). 


§5L 
Delle  Istituzimi  dell*  imperatore  Giustiniai70. 

Di  tatte  le  parti  del  corpo  di  diritto  romano  il  prime  posto  com- 
pete alle  Istituzioni  delllmperatore  GiusTXtOANO.  Esse  sono  state  com- 
pUate  veramente  dopo  le  Pandette;  ma  farono  pnbbllcate  prima  di 
esse,  oio^  al  21  novembre  dell*aimo  533,  bench&  abbiano  ricevnto  la 
sanzione  legislativa  solamente  al  30  dicembre  insieme  alle  Pandette. 
Gli  aatori  di  esse  sono  Tbeboniano  ed  i  dae  gioreconsolti  profbssori 
TJBOFiLO  e  DoBOTEO  «).  A  quosti  diede  ordine  GiusTHOAwo  di  com- 


S)  Di  ci6  trattano  anche  Gio.  Gerol.  Herrmann,  Historia  corparU  iuris  iu- 
sHnianei,  o  notizia  storioa  delle  Istituzioui,  Pandette,  Codice  %  Novelle, 
Jena  1731,  8.  —  Ad.  Riccius,  De  Ubrarum  iuris  ramam  quantittUe  et  quaU- 
iate,  Konigsberg  1657,  8.  —  Alb.  Gentile,  De  lihrie  iuria  civ,,  Hannover 


d)  £2  omai  ammesso  che  il  testo  delle  iBtitnzioni  latine  si  deva  a  diyersi  aatori, 
nno  de*  qnali  aviebbe  compilato  i  primi  dae  libri  e  il  titolo  JLViii,  del  libxo  lY,  Taltxo 
ayrebbe  inveoe  ooxnpilato  i  libri  UI  e  IV,  ad  eooezione  dell^altimo  titolo  [c£r.  per  gli 
axgomenti  atti  a  sostenere  qaesta  teei  lo  Hubghke  nella  prefazione  alia  saa  edizione 
e  Boyratatto  il  Obupb,  De  lustiniani  ImtUutionum  dcmpotitione,  Strasbaiigo  1881].  Kan 
d  qaindi  difficile  argaire  che,  riservata  al  qaestore  Tbiboniano  la  direzione  sapzema 
de*  layorl,  qaesti  yeniaaero  effettiyamente  oompiati  dagli  altri  dae  collaboratori  T|Bo- 
FILO  e  DoBOTXO.  Lo  HnscBKB  e  dietro  lai  il  Gbupb  hanno  affermato  ohe  Teofilo  do- 
yette  esaere  Taatore  de*  libri  ni-IV  e  Doboteo  degli  altri.  La  tefsi  contraria  fa  inyeoe 
Bostenata  dal  Fsbbiki  nella  saa  Dissertazione  c  Di  aloani  reoenti  stadii  salla  origine  delle 
Istitazioni  imperiali  9, 1S85.  II  Febbini  ha  oominciato  a  dimostrare  ohe  nessan  aiato  pad 
inyocarsi  per  la  zolazione  di  qaesto  problema  dalla  toBtimonianza  della  Parafrasi  greea 
delle  Istitazioni  (ohe  era  stata  il  preoipao  fondamento  delle  asserzioni  hasohldane), 
non  appartenendo  qaesta  panto  al  Teofilo  ooUaboratore  del  testo  latino.  Esclaso  qaesto 
soBsidio  (il  qaalOt  del  resto,  tatto  bene  esaminato,  non  oorrobora  panto  la  tesi  dello 
HuBCHKK  e  del  Gbupb),  gli  altri  argomenti  (il  oonfronto,  per  esempiOi  degU  Indid 
di  Teofilo  e  Doboteo  ool  testo  deUe  Istitazioni,  le  consegaenze  che  si  ponno  dedazxe 
dal  yario  modo  di  soriyere  e  dalle  notizie  storiche  che  s*hanno  Skii  dae  antecesBOri)  oi 
spingono  fortemente  ad  ammetteie  la  solazione  opposta. 
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pendiaie  gli  element!  pTincipali  dell'antico  e  iiecente  diritto  romano 
per  r  istrnziohe  del  principianti,  ut  essent  tot%u9  legiiimae  8cientia» 
frima  elementa.  Esse  farono  secondo  il  modello  delle  Istitozioni  di 
Oaio  suddivise  in  qnattro  librl  ed  ogni  libro  in  diversi  titoli  <>). 
Oiascnn  titolo  si  rapporta  ad  nno  speciale  argomento  di  diritta, 
ch'6  indicate  nella  iscrizione  di  esso,  ed  ^  a  sua  volta  snddiviso  in 
alcnne  parti,  di  cni  la  prima  si  ohiama  principium  e  le  snccessive 
foragrafi  %  Le  fonti  principali  delle  Istitozioni  giastinianee  aono  le 
IstitHzioni  di  Gaio  e  le  Pandette  dello  stesso  OiusTiNiAifO  gi^  prima 
terminate  ^)j  delle  qnali  esse  sono  in  gran  parte  estratte  ').  Tuttavia  si 
trovano  qua  e  1^  diver genze  fra  le  Pandette  e  le  Istitozioni,  che 
talora  derivano  da  proposito,  talora  invece  da  errore;  so  di  che  par- 
leremo  pi&  largamente  avanti  (§  80).  Inoltre  si  citano  anche  nelle 
Istitozioni  alcone  costitozioni  di  preoedenti  imperatori  romanl,  come 
Ti  si  trovassero  nel  Godice,  mentre  oggid^  non  h  possibile  rintrac- 
ciarvele;  per  esempio,  g  7, 1. 1>0  testam.  ordin.  [2, 10];  §  27^  De  legatU 
[2,  20]  *)  e  oosl  Tia  ').  Aneora  si  trovano  in  qoest*  opera  leggi  dello 


1605,  12,  e  sopratotto  Crist.  Gk>ttl.  Haubold,  Praeeognita  iuris  fwnani  pri- 
vaU  navissma  f), 

3)  Si  confronti  in  proposito  Gio.  Got.  Schauhburo,  Commeniar.  de  c(m9t%-^ 
iuMcmbuB  Imperatorum  anHquU  iis  spedatim,  quae  in  ImtiiiUionibut  citaniur 
ei  in  Codiee  repeUiae  prelect,  omisecie  aunt,  Lemgo  1735,  4. 


<f)  Kelle  genuine  Istihuioni  di  Gaio  bL  rinvengono  tnuxde  di  nn'aatioa  iuddiri- 
none  per  titoli,  qoantonqine  aloima  delle  mbrioheanol  oonserrate  [per  eaempio,  1, 1] 
non  sembri  da  doremi  attrlbuire  a  Gaio  iteeao. 

h)  Qaeeta  distinzione  non  si  trora  in  Oaio  e  nemmeno  si  troTara  nel  testo  origin 
nario  delle  Istituiioni ;  ma  fn  introdotta  aoltanto  da'  Gloesatori. 

<;)  Non  pud  dirsi  ohe  le  Pandette  fosaero  gill  terminate,  qnando  ei  oominoiarono  le 
IstitnEtoni ;  probabilmente  qnando  il  lavoro  di  oompHazione  delle  Pandette  era  ben 
aTTiato,  si  etaood  la  oommiesione  Incaricata  di  riordinare  le  Istitocioni. 

d)  Non  Tanno  ttasonrate  le  altre  Fonti  e  segnatamente  le  Istitoxioni  di  TJlpiano, 
Mabciaxo,  Fiobkktino,  eoo.,  cbe  aeoondo  lo  steno  proemio  delle  Istitnzioni,  farono 
non  pooo  adoperat^  da'  oompilatori.  Cfr.,  per  eiempio,  anohe  il  Voiot  nella  sua  c  Pa- 
lingenoei  de' titoli  I-II  delle  LititazioDi :»  [App.  all'opera:  J)ie  Lehrt  des  Uu  naturals, 
owia  La  dottrina  del  diritto  naturale,  toI.  I]. 

e)  Vaolfli  perd  notare  cbe  il  paseo  I.  2,  10,  7  non  indica  ohe  le  ooatitnzioni  o  la 
costitacione,  di  cni  iri  el  parlai  di  Sevsbo  ed  Aktonhto  fosaero  compreae  nel  oodibe. 
Qnel  pasBO  d  oertamente  tolto  a  qnalobe  ginreconanlto  daaeico,  a  cni  ai  deve  pore  la 
dtazione  di  qnella  ooatitazione.  Bigoardo  poi  all'altro  pasao  I.  2,  20,  27,  oocorre  oa- 
aervare  ohe  una  Innga  ooatitazione  greoa  [ora  perduta],  ohe  oocapaya  tatto  il  ti- 


I. 
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fitesso  imperato]r6  GrtrsTiNLLNOvChe  non  si  rinvengono  in  Alcun  altro 
luogo  delle  oollezipni  giaridiohe  di  qUesto  prinoipe:  per  esempio, 
§  7-9, 1.  Befideicomm.  hereditat  [2^  23]  e  §  10, 1.  Be  testam.  ord^  [2, 10]. 
Bel  resto  vd  caldamente  racconiandato  lo  studio  di  questo  breve  lavoro, 
tanto  per  il  bu^n  ordinamento,  a  cui  s'  informa,  quanto  perch^  contiene 
Yina  gaida  eceellente  per  segnire  cidnologicamente  lo  svilnppo  della 
ginrisprndenza  romana  nelle  diverse  vicende,  a  cui  le  singole  ms- 
terie^uridiclie  souo  auidate  soggette.  La  migliore  recensioue  si 
contiene  nella  edizione  di  Jaeopo  CuiAcio,  Parigi  1532,  12,  che  fa 
di  nuovo  ripubblicata  da  Gio.  Bernardo  Kohleb  a  Gofctingal?72,& 
Essa  h  stata  pure  di  nuovo  ristampata  nella  edizione  gfebaueriana 
del  Corpus  iurts  civilis  »).  Fra  i  commentarii  meritano  la  preferenza : 


tolo  XLVIII  del  libro  aesto  si  tarovaya  unohe  nel  Codax  repetitae  praeleotionii  [Cfr. 
aaohe  il  «  Nomooanon  XIIII  Utalomm  i^)  11,  1].  Noi  ne  possediamo  Tindioe  taleleano 
cbnserratoci  in  parte  da'  Basilioi,  in  parte  dal  Nomocanone :  Baa.,  44, 18, 29.  -r  Pitra, 
Jwrit  edclerioitiei  graeoorum  hUtarUt  et  nionumenta,  vol.  II,  p.  495.  —  Kbusgsb,  1%- 
dices  Jcotu^um  quas  in  Aeademia  3farburgenii  per  semeitre  kibemum  inde  a»  d,  XV  m, 
ootdhrU  MDCCCLXXII'hahfindae  proponnntur,  Karbnrg'  1872,  p.  XJX  eeg. 

f)  delta  pctgina  precedewte,  Sfakgsiibebg,  JSinleitvng  [Introduzione  al  eorpo'  di  di- 
rUto  romano  giustinianeo^  Hannover  1817.  —  Bocking,  Imti^itmen  {IstUmioni  di 
diritto  remano],  vol.  I,  §  21,  p.  55-28.  ^  ROBT,  An  i/iUroduction  to  the  gtvdy  ilntro- 
duzione  Mo  ttudio  de*  Digegti  di  OUtstiniano^  Cambridge  1884. 

a)  S'aggitingano  Veditio  princepe  apparsa  a  Ma^onza  nel  1468  fol.,  Tedisione  aloan- 
drina,  Norimberga  1529,  8,  Tedizione  bieneriana,  Berlino  1812,  Tedizione  dei  Ebisgsl 
nel  loTO  Corptte  iuru  eimlit,  la  giandioea  edizione  dello  Schbadeb,  Berlino  1832,  gr.  4.*^ 
[Btereotipa,  1836, 8.^  p.].  L'edizione  acliraderiana  d  aocompa^ata  da  ampio  oommentario. 
Omai  rnnica  che  si  debba  segnire  h  qnella  del  Kbuegbb  [Berlino,  Weidmann,  8.^,  1867,  e 
poi  oome  parte  del  Corpue  iurie  eivUie,  HoHMSEN-EBnEGEB^ScHOELL].  L*edizion>9  dello 
HuBG^KE  [Lipsia,  '8.^  p.,  Teubner]  noa  ^  certo  epiegerole ;  ma  risente  de*  fallaci  oriterii, 
da  cui  Teditore  ba  iKella  sua  critioa  pre99  le  moase.  —  I  sassidii  oriUoi  per  nna  bnona 
recensione  delle  Istitazioni  sono:  a)  numoscritti;  b)  altre  fonti  ginridiche  laftine; 
o)  fonti  giaridicbe  greobe.  II  manosorittb  pid  yetusto  d  il  i)ambergen9e  del  IX  seeolo : 
al  secolo  IX  o  X  appartengono  le  lacinie  torinesi.  Circa  la  quarta  parte  delle  Istitcizioiii 
si  contiene  nella  cod  detta  le»  Romana  eanoniee  eompta  [secolo  IX].  —  Manosoritti  dei 
MooU  XI  e  Xn  non  sono  rari.  ^  Rigoardo  alle  altre  fonti  ginridiche  latine,Vengono 
anzitatto  in  oonsideradone  i  Bigesti  e  le  Istitazioni  di  Gaio.  Bispetto  finalmente  aUe 
fcmti  gioridiohe  greohe,  qaeste  si  ridnoono  alia  Parafrasl  deUo  Psecoo-Tbofilo,  ai 
pochi  frammenti  contenati  nella  OaUectio  legum  eccleeiaetioantm  [Voelli  et  Icbtklli, 
Bibliatheea  iurie  eanoniei,  1. 11,  p.  1308-1309]  ed  i'Rovdyir  twv  'IvartTouToiv  editi  daUo 
£achariae  von  Lingehthal  ne'  saoi  Aneodota,  Oocorre  del^resto  ayyertire  oho  rnso 
della  Parafrasi  greca  dey'essere  sommamente  canto,  anche  per  le  ragioni  ohe  In  se- 
gnito  diremo  e  ohe  il  pregio  d'nna  baona  edizione  oritfoa  non  sta  neiraoonmnlaze, 
come  fece  lo  Schbadeb,  lesioni.  di  manosoritti  innnmereyoli,  ma  nel  disoeni^re  sa- 
oondo  i  dettami  deirarte  critioa  qnali  sienol  snseidii  yeramente  adoperabili  e  neU'nsaxne 
colla  dovuta  sagaoia. 


BS  oEianm  luius.  .  261 

••  * 

I,  Fiano.  BAUmmOy  Cimmeniarius,  Parigi  1554^  &1. 
11.  Franc  HoTOMAimo,  CommeniariuSy  Lione  1588,  fol. 
IIL  Giac.  CuiACio,  Natae  priaret  et  pasteriore^  [Opera^  torn.  I], 
lY.  Franc,  Bboeo,  Uxpositio  in  Istitutione$j  Parigi  1622,  4. 
Y.  Ant  Matxeo,  Commentarius  ad  IstiiutioneSy  Ultraiecti  1672, 4. 
TI.  Jano  a  Costa,  CammenUtriuB  carante  Joanne  yak  be  Wateb  : 
nltima  edizibne  di  Gio.  Corr.  BCceeb,  lieida  1744. 

YII.  Everardo  OTToms,  Commentarius  et  notae  criticae  ad  Instiiut 
libroe  IV,  Ultraiecti  1729,  e  con  pre&zione  di  Gristoforo  Federico 
Hasfpbecht,  Francof.  e  Lipsia  1743,  4,  --  c  studio  Jo.  Bud.  IsE- 
LIM  >  Basilea  1760,  4. 

Yill.  Amoldo  YiNNio  inlVlibros  Institution.  Commentarius  ac- 
cad^nicns  et  forensis  cum  animadversionibus  lo.  Gottl.  HEiNBCCn, 
Leida  1767,  4. 

Noi  abbiamo  ancbe  treuiuziahi  delle  Istituzioni  di  Giustiniano  in 
quasi  tutte  le  lingue  d*  Europa.  Le  piii  interessanti  per  noi  sono  le 
seguenti : 

L  La  Parafrasi  greca  di  Teofilo  «),  ch'  era  professore  dl  diritto  a 


a)  La  ipotesi  qui  aooolta  ohe  la  Ihrafroii  greea  delle  IstitnEioni  deriyasse  da*  qua- 
demi  degU  soolari  di  Tsofilo  non  d  certo  la  plft  oonforme  all'indole  delle  scaole  di 
qxiel  tempo,  in  cai  la  lezione  non  conBistera  in  nn  disoorao  aocademico  ed  ordinato  sn 
nn  determinato  argomento  di  diritto;  zna  pinttosto  nella  lettara  e  nel  commento  di 
nn  testo.  A  dire  il  rero  tale  ipotesi  non  A'appoggia  che  snlle  <  inesattezke }»  della  Pa- 
imfraei :  il  fatto  eta  ohe  qneeta  oontiene  non  bo1»  ineeattease,  ma  anohe  gravl  errori  e 
non  tali  che  poteaeero  yenir  oommeaei  dag;li  student!.  Ma  chi  confront!  i  deboli  argo- 
menti,  en  cni  si  appoggia  la  tradizione  ohe  fa  Tbofilo,  autoie  della  Parafraei  eolle 
notiaie  ohe  ei  ponnQ  ayere  intomo  a  qnesto  anteceaiore,  colla  parte  ch'egli  doyette 
ayere  nelta  compilazione  del  teeto  latino  e  soyratutto  ool  eno  Indioe  de*  Digest!  (che 
preeenta  grayianme  diecrepanze  oolU  Parafiaai),  biaogneril  ohe  yenga  neceesariamente 
al  riinltato  ohe  la  Parafrasi  non  appartiene  pnnto  all'anteoessore  coetantinopolitano. 
II  quale  risultato  si  conferma  osaeryando,  ohe  a  fondamento  della  Parafrasi  sta  un*an- 
iica  yersione  letterale  delle  Istitusioni  gaiane  coi  relatiyi  comment! :  qnesto  antico  la* 
yoro  fn  adattato  al  nuoyo  testo  latino  delle  Istituzioni  (ch*era  pure  alia  sua  yolta  nn 
xiadattamento  di  Oaio),  non  perd  in  modo,  che  non  risultassero  yestigia  di  sostanza 
e  di  forma  quasi  innumereyoli  della  origine  sua.  Vedi  per  tutto  qnesto  (un  prossimo 
■tndio  del  Fsbbini  suUa  origine  della  Parafrasi  greca  (delle  Istituzioni  apparirft  nel- 
VAreUvio  giuridioo)^  il  Texbxsi  nei  Bendieonii  delVJstituto  Lombardo,  yol.  16-18, 
neUa  prefasione  alia  sua  edisione  oritica  della  Parafrasi  [yol.  I,  §  I},  lo  Zacbabiab 
TOH  LmrOBNTHAji,  RveUta  della  Fondoiione  Satiguy,  P.  R.,  V,  p.  272  seg. ;  Vt,  p.  281 
eeg.  —  Ulvt,  PkUologiicka  Woehentchri/t  iBiviita  ebdomadaria  di  filolo§id],  IT, 
p.  1341  seg.,  il  DUH^BIL,  Bejme  ginirdle  du  droit,  188$»  p.  299  seg.  e  molt!  altri.  II 
Bbokatb,  Jk  Thoophilinae  guae  fertur  Parapkraseos  orsgine,  Stxasburgo  1886,  aooelta 


-^ '- 
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Costantinopoli.  £i  altamente  Terosimile  clie  questo  Tbofilo  dia  il 
medesimo,  di  cui  Giustiniano  fa  menzione  nel  poemio  delle  Istita- 
zioai  con  tanto  comulo  di  elogii  ^)  ed  h  altrettanto  credibile  che  questa 
Parafrasi  sia  derivata  dalle  stesse  lezioni  dettatd  da  Teofilo  snlle 
Istilmzioni  di  Oiustiniano  ^);  almeno  h  questa  la  via  per  spiegare, 
d*onde  provengano  le  molteplici  inesattezze  che  qua  e  Ik  rinven- 
gonsi  nella  Parafrasi.  Tolte  queste,  rimane  pur  sempre  la  Parafrasi 
di  Teofilo  un  ottimo  sussldio  x>er  la  dichiarazione  del  testo  latino  ^). 
La  migliore  edizione  h  quella,  che  ha  pubblicato  Guglielmo  Ottone 
Bettz  ^)  con  una  nuova  versione  latina  e  note^  nonch^  con  diverse 
dissertazioni  de*  piti  eleganti  cultori  della  giurisprudenza  e  sue  pro- 
prie,  Aja  1751,  due  tomi  ^). 


4)  Cfr.  Gio.  Edt.  Mtlhts,  TkeopMlus  s,  de  graecarum  iuria  InsHiuUonum 
eonmdemque  auctoris  historia  aeiaie  auoioriiaie  fcAi^  doiXbva  na^f«  VUbw  ain- 
gularis,  Lipsia  1731,  4,  Leida  1733,  8,  e  nell'edizione  reitziana  di  Teofilo, 
t.  II,  p.  1033.  Parimenti  vedi  Gio.  Gotofr.  Sammet,  oonieeiurae  de  TheophtU 
vita  ^  parofphrari  InsUtutUmum  Lipsia  1750,  e  negli  Opuse,,  n.  YIII,  p.  213 
e  segg. 

5)  Ci6  fti  dimostrato  assai  seriamente  da  Gugl.  Ottone  Bbetz  nella  Prefix 
zione  alia  sua  edizione  della  Parafrasi,  §  46,  i>.  27. 

^  ECKHARD,  HermeneuUca  iuris,  lib.  I,  cap.  YII,  §  204  e  segg.  —  Walch, 
iid  eundem. 


pore  ropinione  del  Fbbbiki  negante  ohe  Tkofilo  sia  Tantore  della  Pazafrasi.  Alle 
altre  opinioni  del  Bbokate  diyergenti  dalle  f eiriniane  si  troyeriL  la  risposta  nel  proa- 
simo  Iatozo  citato. 

a)  Qaesto  giadirio,  i>er  qnanto  divnlgato,  non  d  pnnto  yero.  II  Ebitz  ha  fatto  tma 
edizione  che  dal  lato  della  critioa  d  molto  inferiore  ad  aloane  precedent!  e  segnata- 
mente  alle  due  del  Fabbot.  —  II  teito  della  Parafrasi  (come  ho  mostrato  nella  pre- 
fazione  alia  mia  edizione)  ci  d  oonseryato  da  due  ordini  di  manoacritti :  Tunc  oontiene 
la  reoensione  migliore  e  antlca,  Taltro  nna  recensione  alterata  e  rimodemata.  n  Fabbot, 
coU'ainto  degli  ottimi  oodioi  parigini  (dne  de'  qnali  appartengono  alia  prima  categoria) 
era  riasoito  a  daroi  an  teste  abbastanza  buono;  il  Beitz  ha  ristabilito  I'antica  fbrrna  1 1 
E,  a  dir  yero,  non  poteyasi  attendere  altro  da  chi  pretendeya  dare  una  nuoya  edi- 
clone  della  Parafrasi,  senza  ayeme  yisto  pur  un  solo  maaoscritto.  A*  glomi  nostri  ne 
ha  tentato  (con  tutti  i  sussidii  della  critica)  una  nuoya  edizione  il  Febbivi  [tanto 
greoo-latina,  che  greoa  soltanto],  di  cui  apparye  il  yol.  I,  Berolini,  Oalyarj,  8.^,  1884, 
e  il  yol.  II,  f .  1, 1885.  L'edizione  reitziana  fu  riprodotta  a  Payia  nel  1776,  ed.  citi(uXit> 
TOW  r.  A.  P[aXXii]  in  Atene,  1836.  —  La  Parafrasi  fu  in  questo  seoolo  tradotta  in  te- 
deeoo  da  C.  Wusstemaitn,  Berlino  183^,  ed  in  franoese  da  I.  C.  Fb^oieb,  Parigi  1847. 

h)  Sucoessiye  dissertazioni  relatiye  aUa  Parafrasi  [oltre  le  gift  citate  dal  Febbini], 
BOZio:  Fil.  B.  Dbgen,  Bemerhungen  (jOuervMioni  wll'gtii  e  snOa  Pwrafrati  delle  Mi- 
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n.  Yersioni  tedesche.  -~  Fra  esse  merita  menzione  la  segnente : 
De$  K.  Juatinians  vier  Bueher  der  Iruftitutionen  naoh  dem  gehdngten 
Orundtext  uber$etst  von  zwegm  Freunden  der  BeehUgelehraamkeit  ^)  (Gri- 
stiono  Federico  HcLWlNa  e  Gio.  Alb.  Erm.  Hbldhann),  Lemgo  1765, 8. 

III.  Fjrancesi.  —  Les  quatre  liTres  des  Institnts  de  Temperenr 
Instinienen  latin  et  en  fransois:  tradoits  per  le  sienr  Du  Tsil, 
lione  1681,  tomi  n,  8  ^). 


§52. 
Delia  Pandette  dell*  imperatore  Oiusthoano. 

La  seconda  parte  del  Gorpo  di  diritto  romano  h  oostitaita  dalle 
Pandette  di  GmsxiNiiLNO.  Giustiniai^o  "O*  le  fece  oomporre  da  sedici  <^) 
fra*piii  dotti  nomini  del  sno  tempo  sotto  la  direzione  di  Tbibo- 
NIANO,  11  sno  cancelliere  anlico,  dagli  scritti  migliori  degli  antichi 
giureoonsnlti  romani  *).  Esse  oontengono  qnindi  meri  estratti  da 
queste  oi)ere  riordinati  in  libri  e  titoli  detenninati|  a  seconda  degli 


7)  Sono  dtati  nella  Constitat.   Iu$Hnian%  <  De  oonfirmatiose  Digestoram 
ad  Senatom  »,  §  9. 


tueumi  di  Tbofilo),  Lnnebaig'  1809  [non  troppo  felloe].  ~  Blumb  nella  JRiviita  per  la 
ieiema  storica  del  diritto,  YII,  n.  9.  —  Mobtbeuil,  llietoire  du  droit  hyzantin,  1, 
p.  274-279,  p.  123-127.  —  Zachabiax  negli  Amnali  di  Bichteb,  1844,  p.  816  eeg. 

a)  I  qnattro  libri  delle  letitnzioni  deU'imperatore  Giubtiniano,  tradotti  dal  testo 
ariginale,  pabblioate  insieme,  per  onra  di  dne  ooltori  della  giurlspradenzft. 

b)  In  italiaao  abbiamo  yarie  versioni  delle  Istitnsioni  ginstinianee,  che  si  troraao 
nelle  Tereioni  dell*intero  Corpus  iurie:  e  oiod  nella  Teneta  del  Fobahiti  e  neUa  na- 
poletana  di  Yigkau.  Neasima  d  bnona :  peggiore  di  entrambe  d  poi  qaella  che  fa  edita 
Tanno  aoorao  a  Boma  dal  Perino  [11  tradnttore  si  dioe  —  oon  nno  pBendonimo,  pare  -* 
a¥T.  Italiani],  come  parte  dell*edisdone  oompleta  del  Oorpue  iuris,  ohe  pur  troppo 
oontinna  tattaria. 

0)  Akatolio  (profeMore  a  Berito),  Dobotbo  (idem),  Teotilo  e  Cbatino  (profes- 
80ri  a  Goetantinopoli),  Stefano,  Msna,  Pbobdocio,  Eutolmio,  Leonide,  Lbonzio, 
PLAToms,  Jaoopo,  CofiTANTnro  e  GiovAKNi,  aTTOcati  della  Prefettora  d'Oriente.  La 
Bcelta  Tenne  fatta  dallo  steeao  Tbiboniano. 

d)  Vedi  perd  quanto  ho  notato  ndlla  RivUta  iUUiana  per  le  edema  giuridiehe,  vol.  I, 
p.  35 :  c  di  molU  inoigni  gioreraiaalti,  la  oni  attiritll  ebbe  inflnensa  grandlssima  snllo 
srilnppo  del  diritto,  ooi  feoexo  di  non  pooo  progredire,  nion  frammento  oonserrano  i 
Digeeti,  che  par  non  manoano  di  riportare  paeii  nomeioei  di  talone  mediocritft . . .  t. 
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argomenti.  II  lavoro  venue  pubblicato  nel  niese  di  dieembre  del  533 
e  venne  confermatp  e  sanzionato  mediantc  due  editti:-  Tuno  diretto 
al  seuato  e  V  altro  al  popola  %  II  nome  della  Collezione  h^  com*  h  ri- 

* 

saputo,  quello  di  IHge%ta  sive  Pandectas:  denomiuazioni  che  gi^ 
liingo  tempo  prima  di  OiusTiiaAi^o  sotevauo  i  veochi  gittreconsulti 
romani  apporre  ai  loro  sistemi  di  dirittp.  JDt^e^  si  oMamano  per 
r  ordinamento,  in  cui  i  varii  argomenti  giu^idici  sono  collocati.  Pan- 
dectae  invece  si  chiamano  perche  dpvevano  essere  unacompleta  raocolta 
e  comprensione  di  tutto  quanto  di  utile  ed  applicabile  siconteneva 
negli  scritti  degli  antichi  giureconsulti  romani :  da  ^xv  (tutto)  e  di 
UxoV'M  (comprendere,  contenere).  Soltanto  a  ^uaranta  giureconsulti 
tocc5  Tonore  che  le  opere  ne  fossero  adoperate  per  la  cpmpilazione 
delle  Pandette  come  fonti  per  gli  estratti.  I  loro  nomi,  che  si  con* 
tengono  neUe  iscrizioni  ai  singoli  frammenti  dei  Digesti,  sono  i  se- 
guenti : 

Elio  Qallo  '  '  Fiorentino 

Gecilio  AMcano  Gallo  Aquila 

P.  Alfeno  Yaro  Glaudio  Ermogeniano 

P.  Furio  Anziano  Giavoleno  Prisco 

Aurelio  Arcadio  Oarisio  Salvio  Giuliano 

Callistrato  M.  Antistia  Labeone 

T.  Oajo  «)  Emilio  Macro 

P.  Giuyenzio  Gelso  L.  Yplusio  Meciano 

Q.  C^rvidio  Scevola  Ulpio  Marcello 

Glaudio  Saturnino  Emilio  Marciano 

Butilio  Massimo  Oiunio  Mauriciano 

Arrio  Menandro  Sempronio  Proculo  ^) 

Erennio  Modestino  Licinio  Bufino 


S)  La  cost.  2  e  3,  preposte  i^  Digesti. 


a)  n  nome  d  GjlIO;  fl  pieiLQttie  T(ito)  non  h  pnnto  attestato.  E  fone  Gaxo  ^  prc- 
Bome. 

h)  Qaesto  nome  di  Sxxpbonio  d  aooolto  dal  Budobff,  Biviita  per  la  ^cieinga  tto- 
riea  del  diritto,  Xn,  p.  836-339.  Ma  in  Di  SI,  47  va  letto  c  SemproninB  Nepos  Fxo- 
oolo  »  ansich^  <i  Sempranioi  Pmooliu  29«poti ».  GiU  bene  lo  Zimmbbk,  Oesekiekte  dee 
reeuUsoken  Privatrechte  iStoria  del  diritto  private  r&ouMo),  I,  1,  §  85,  &.  3; 
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Q.  Macio  Scevola  Masorio  Sabino 

Neraasip  Frisco  Taranteno  Patemo 

Emilio  Papiniano  Teienzio  Clemente 

Papirio  Oiasto  Q.SettimioFlarenteTertul.  <») 

Ginlio  Paolo  Glaadio  Trifonino 

Sesto  Pomponio  Abnmo  Yalente 

Q.  Yenaleio  Satnniino  Domizio  Ulpiano  ^) 

Si  trova  nell*  indice  fiorentino  delle  Pandette  ima  raccolta  di 
qnesti  giareoonsulti  e  degli  scritti  loro,  che  h  per5  molto  incompleta 
ed  h  per  di  piil  compilata  in  tal  maniera,  da  &r  ritenere  altamente 
improbabile  che  sia  la  stessa,  che  per  oomando  delF  imperatore 
GiusTDOANO  ^)  doveva,  terminate  le  Pandette,  venire  a  questa  pro- 
posta  ^%  Pi&  completi  sono  gli  indici  nella  lurUprudentui  reatituta 
di  Abramo  WtELma.  —  A  sno  tempo  H'h  gi4  insegnato,  come  nel 
far6  degli  estratti  dagli  scritti  degli  antichi  giureconsolti  i  compi- 
latori  81  sieno  permessi  molti  cambiamenti  e  di  sostanza  e  di  forma, 
dove  cioe  le  mntate  condizioni  giuridiche  sembravano  renderli  ne- 
cessari  e  come  qneste  alterazioni  negli  estratti  abbiano  preso  il  nome 
di  EmMemata  Tribonianu  —  Appena  occorre  poi  di  avvertire  che  le 
Pandette  sono  state  com^ste  in  lingua  latina  e  che  noi  le  abbiamo 
anche  al  giorno  d'  oggi  neUa  loro  lingua  originale;  qaantunque  an 
celebre  giarista  dlandese,  Oiovanni]J£NSio,  abbia  avato  la  singolare 
idea  di  affermare  che  le  odieme  Pandette  dell*  imperatore  GiusTl- 
lOAi^o  derivino  a  loro  volta  da  una  greca  traduzione  ")•  L*apparire 
di  nomerosi  grecismi  nelle  Pandette  non  prova  ancora  la  verity  di 
qdell' asserto ;  ch^,  altrimenti,  collo  stesso  argomento  si   potrebbe 


»)  C.  3,  §  10,  De  vet.  wr.  enuel.  [2,  14]. 

10)  Gio.  Aag.  Kbttekbeil,  Index  Pandeeiarum  florentinu$  harbariei  e  tnedio 
0690  ad  noi  trannnisBae  ^oppor,  Franootius  1755,  4« 

11)  Awpliaia  demonsiratio  Fandeeioi  nuno  exiantea  ex  vertiane  graeoa  eeee 
^akcicMj  come  preibdone  alio  Jbnso,  Biridwrae  ad  romani  iurie  Fandeetaa 
et  Codkcm,  Leida  1764,  4. 


a)  Qui  TA.  fa  identioo  11  giniifltft  Tebtulliaito  aU^oqumiino  padn  della  Chiesa. 
Qaeeto  d  probabile,  ma  npn  eioiuo. 

^)  S'agrgiTinga  U  giuista  Aulo,  D,,  29,  9,  60  [tf .  MbJafSEir]. 

OlO^,  OMnm.  PamistU,  —  Lib.  I.  94 
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forse  dimostrare  ohe  esse  derivano  da  una  yersione  ebraica;  non 
manoando  in  esse  neppnre  degli  ebraismi  ]^).  Inoltre  non  h  ancora 
deciso  se  i  grecismi  addotti  dallo  Jensio  non  sieno  errori  di  copista, 
come,  a  mio  awiso,  osserva  assai  gihstamente  il  Bach  ^^)y  che  ha 
una  diSasa  oonftitazione  dello  Jensio  <^).  Alcnni  frammenti  eiano 
oertamente  greci  in  origine :  qaelli  cio^,  che  sono  stati  presi  dai  libri 
De  exeusationUms  di  Modestino  e  da  quello  De  officio  aedUium  muni- 
eipdlium  di  Papiniano,  e  che  noi  ora  leggiamo  in  quasi  tutte  le  co- 
muni  edizioni  delle  Pandette  in  una  yersione  latina  non  oltremodo 
felice  ^)  j  ma  questa  deriya  da  un  tal  BUBGimDio  ^%  e  non  6  punto 
lecito  inferire  da  questi  frammenti  al  complesso  del  Digesto.  —  Del 
restOy  r  opera  intera  6  suddi visa  in  sette  parti  e  cinquanta  libri ;  ogni 
libro  in  yari  titoli  ed  ogni  titolo  in  singoli  articoli,  che'ordinariamente 
si  chiamano  leges;  piti  correttamente  per5  capita  o/ro^mento.  I  primi 
quattro  libri  dei  Digesti,  che  ne  costituiscono  la  prima  parte  sono 
chiamati  da  Giustiniano  xx  vptSxdy  la  parte  media  [quarta]  che  ya 
dal  libro  yentesimo  fino  al  yentesimo  settimo  c  media  totius  operis  > 
o  i&too?  itti  tou  ir«vTO€  ^  umbiltcui  Pandectarum  ^^)  ^).  Gli  antichi  Olos* 


12)  Cfr.  Gio.  Gugl.  Eirchmaier,  Diss,  de  veterum  letorum  liebraismis,  nella 
Bua  Oraeei  defenaio  a  aoloeciamia,  ecc.,  p.  56^  e  Cristof.  Wolle,  JEpUt  erit* 
de  hehraismis  Ulpiani  ICti,  Lipsia  1739. 

13)  Unpariheiaclhe  Kritik  ICritiea  imparziale  di  seritii  giurtdieijy  vol.  I,  pa- 
gina  163  e  segg.  —  Si  oonfronti  inoltre  Gio.  Cankeoieter  ad  Ulpiani  frag- 
mewta,  p.  9,  FraefaU  observation,  iur.  eiv,,  Aia  1743,  8.  -^  Adr.  van  Dobp, 
Observation,  Strasburgo  1769,  8,  cap.  IX,  p.  87. 

1^  Cfr.  Leop.  Andr.  Guadagni  ad  graeea  Pandeetarum  cUssertaOoneSj  Pisa 
1786,  4. 

IS)  Constitat.  de  eonfirmatione  digester,  ad  Senatum  et  omnes  populos,  §  2 
e  segg.,  c.  2,  §  5,  c.  3,  §  4,  De  V.  I.  E.  [1,  14]. 


a)  Sni  grecitmif'oh.^  seryono  come  indizio  d*interpolazioni  nelle  Pandette,  vedi  11 
xecente  ed  interessante  Uyoro  di  Eisele  nella  Bivista  p&r  la  IbndacUme  Savigny, 
P.  R.,  7,  15-31. 

&)  Shll'antioa  venione  (del  yi  secolo)  de*  fratnmenti  di  Kodestdto,  yedi  perd 
C.  I.  A.  Kbibobl,  AfUiqua  versio  latina  fragmentorum  e^Modestini  libro  de  exontatio- 
nibtis  in  Dig.  obriorum  in  integrum  retftituta,  Lipsia  1830,  4.  —  SAYioinr,  Getehichte 
[Storia  del  diritto  romano  nel  medio  evo],  III,  p.  4S2.  —  Zachabiae  VON  LiKGEzmAL, 
Aneedota,  p.  196  seg. 

c)  Salle  diyisioni  de'  Gxeoi  ofr.,  per  esempio,  Hedcbaoh,  BaHliconm  libri  VI, 
PiolQgom.,  p.  L 
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satori  haano  inoltre  diviso  le  Pandette  in  foe  parti:  dige$tum  teiu9 
—  infortiatwm  -r-  namum.  TL  JDigeitum  vetu8  va  flno  al  seoondo  titolo 
del  ventiquattresimo  libro  c  de  divortiis  et  repodiis :  b  Yinfcrtiatum 
o  la  parte  mediana  si  stende  dal  terzo  titolo  del  ventiqaattresimo 
libro  sino  al  termine  del  trentottesimo  libro;  finalmente  ii  nouum 
va  dal  primo  titolo  del  libro  trigesimo  nono  c  de  novi  operis  niin« 
tiatione  »  al  termine  delle  Pandette*  Sal  modo  di  spiegare  qneste 
denominazioni  non  8i  h  d*accordo :  ma  invece  di  trattenermi  sn  tale 
qnestione  ripeter5  le  parole  di  Giovanni  GoRASio,  che  in  nn  oerto 
panto  delle  sue  QfMe$tione$  episioUoae  ^^)  scrive  ^)  con  molta  ragione : 
UtUismodi  disputcUionem  cervicoria  reliquendam  nee  in  talibus  infrtigiferU 
guae$ti€nibu8  vel  tantUlum  eperae  panendum  ease  i^.  Per  tomare  ora 
alle  cosl  dette  legee  delle  nostre  Pandette,  awertiremo  come  in  esse 
si  trovino  non  di  rado  notevoli  antinomic,  qaantnnqae  Giustiniano 
non  voglia  afiPatto  sapeme  di  qnesto  rimprovero  ^^).  Si  confront!,  per 
esempio,  il  fr.  16,  §  3,  ed  il  fr.  22,  §  5,  De  Itberdli  eausa  [40,  12]  col 
fr.  17  eodem  ^O);  il  fr.  15,  De  testilms  [22,  5]  col  fr.  20,  §  5,  Qui  Usiam. 
foe.  pass.  [28,  1]  «0),  e  parimenti  il  fr.  68,  §  3,  De  legal.,  I  [30]  col  fr. 
65,  §  2,  De  legat,  II  (31)  ^0  ^).  Tali  esempi  basteranno  anche  troppo 


i«)  Lib.  I,  cap.  82. 

17)  Becentemente  per6  queste  denominazioni  fiirono  assai  bene  spiegate 
eoUa  barbara  latinitii  delPevo  medio  dal  consigliere  HeynBi  nella  Prol.  No- 
iatio  eorporia  iuris  gloaaaii  M8,  bibliothecae  Qeorgiae  Aug.  negli  Opuaeula, 
vol.  Ily  pag.  315. 

IS)  Constit.  de  eonfirmatione  DigeBiotum,  §  15:  eontrarium  auiem  aliquid 
in.  hoe  Codiee  [Paudectoram],  posUum  nuUum  sihi  loeum  vindiedbiU 

W)  Cfr.  PuTTMANN,  Probdinl.  iuris  ctv.,  lib.  sing.,  cap.  V,  §  12. 

<o)  I  miei  Opuseula,  fasc.  I,  pag.  143. 

^^)  Pdettmann,  Inierpeirat  et  ObservaL,  cap.  XXI.  —  Invano  s'^  adope- 
rato  Qio.  Corr.  RUckee,  JnterpretaU,  lib.  II;  o.  i,  di  conciliare  fra  loro 
questi  passi. 


a)  Laaciando  stare  qneete  parole,  ohe  il  nostro  A.  non  ebbe  yergogna  di  ttaeoriTere, 
cfr.  pinttosto  Hugo,  Maga/tzino  di  diritto  civile.  III,  183;  IV,  86;  V,  4,  475.  —  Sa- 
yiGNY,  op.  oit.,  Ill,  422  Beg. ;  II,  160,  310,  317. 

b}  La  regola  di  aloani  romaniBti :  non  dorersi  ammettere  a  yemn  oosto  contraddi- 
lioni  nelle  Pandette,  oondaoe  tattodl  alle  piii  strane  e  oontorte  interpretasioni.  La  sana 
orilioa  non  h  oerto  oorrira  a  gridare  all'antinomia ;  ma  qaando  eraa  sia  manif esta,  non 


268  .  LIBBO  I,  TITOLO  n,  §  52. 

d  rendeicene  persnasi.  La  cagione  naturale  di  qneate  antinomie  ate 
nel  Mto  che  le  Pandette  sono  state  compilate  6oll*aiato  degli  seritti 
dl  giureconsolti  molto  diversi,  clie  ^pesso  divergevano  fortemeate  fia 
loiro  xie*  principii  e  niBlle  dottrlBe.giuridiche^i  compilatori  poi  delle 
Pandette  non  hanno  per  la  loro  soverchia  pretnufa  ^onfrontato  ooUa 
dovata  diligenza  i  reciproG^  estarattl  **).  Gome  dobbiamo  comportarci 
avanti  a  tali  oontraddizioni^  mostrerb  in  seguito  al  §  80^  ove  par- 
ler5  dell'uso  attuale  del  diritto  tomano.  Qui  mi  limito  a  notare  che 
nelle  odierne  edizioni  delle  Pandette  si  trovano  molti  passi,  cbe 
mancavano  ne*  manoscritti  dei  glossatori  e  efae  soltanto  ne*  tempi 
modemi  farono  restituiti  da  3euQopo  OuiAOio  e  da  Antonio  Conti 
coll'aiuto  dei  BaHlici  dell*  imperatore  Leonb.  Qai  appartengono,  per 
esempio.  i  fr.  7  §  5  e  fr.  8-11  De  honi8  damnaiorumliS^  20}  e  parimenti 
i  fr.  10-19,  Be  interdicUa  et  relegatis  [48,  22].  Dionigi  Gotofbedo  ha 
Toluto  distinguere  qaeste  legea  re^titutae,  adoperando  11  carattere 
corsfiyo  ^) :  esse  non  hanno  neppure  la  oompleta  iscrizione,  ma  solo  il 
nome  del  giureoonsolto.  Esse  non:  valgono  nelle  prassi  perch^  non 


altera  nh  tortnra  i  testa,  oontro  la  loio  evidente  Bignifioazione.  X^a  eana  critica  h  dis- 
posta  ad  ammettere  contraddizitoiii  ];)erfiji6  ne'  frammenti  dello  steseo  aatore:  ofr.,  per 
eaempio,  il  Pbsnice  ne'  SitzunggheHokte  (^Rendicanti  delU  tedute  della  r,  pr,  Acoademia 
delle  ecienze  di  Berlino:  classe  stor.  filol.,  1885,  p.  454).  , 

a)  Tutto  dd  h  ben  oonfermato  daJla  f^osa  aooperta  blnhmiazia  snl  modo,  oon  oni 
le  Pandette  forono  oompilate  iDie  Ordnrmg  der  JSVagmewte,  oseia  L'ordinameiUo  dei 
frammenti  nelle  Pandette  nellaj  Rivieta  per  la  ecienza  stortea  del  diritto,  IV,  p.  257-' 
472:  vers.  it.  del  prof.  Gohticiki.  —  Huoo  nel  Magaiziju)  di  gins  civile,  VI,  p.  512  0^. 
—  RsiUABUS  G.  A.,  Bemerkungen  iiber  die  ImoriptionenreiAe,  ossia  Oeeervazioni  eulie 
serifi  delle  Iserizioni  nei  frammenti  delle  JPandette.  —  EYSSENHABDr,  Jv^tinian'e  Bige- 
sten,  ossta  I  Bigeeti  di  Giustiniano,  woondo  la  divisione  in  ire  parti,  eoc.,  1845].  Ia 
oommiesione  giostiaianea  ei  saddiyiae  in  tre  sottooommisaioni,  ciascnna  deUe  quali 
doyette  fare  gli  eetratti  di  una  data  categoria  di  Boritti  [massa  sabiniana  —  edittale 
— >  papiniana  -{-  appendioe]:  pltl  tardi  i  yarii  estratti  farono  collocati  gli  oni  dietro 
gli  altri  sotto  determinate  mbriche.  Preoedono  ordinariamente  i  frammenti  della  maasa 
pltl  rioca:  a  capo  del  titolo  sta  di  solito  tin  frammento  ohe  include  nna  definizione 
od  un  principio  genetale.  —  Qnante  antinomie,  geminazioni,  inconcinnitii  poesano 
eesere  sorte  da  qnesto  siBtema,  per  di  piil  frettolosamente  applicato,  non  h  chi  non 
▼egga  [ofr.  BudoBPF,  Storia  del  diritto  romano,  I,  p.  304-905].  Si  pad  inbltre  ammet- 
tere: a)  ohe  pfii  faoilmente  deno  Inoonciliabili  frammei^ti  tolti  a  masee  diyezse,  ohe 
non  qaelli  pertinenti  alia  massa  medesima;  h)  le  antinom|e  Bono  menb  difficili  nei 
Bnpplementi  [oomposti  di  frammenti  destuiati  in  origine  a  4iT6rBe  rabriohe],  che  non 
nel  oorpo  del^  titolo ;  0)  le  alterazioni  doUe  isorizioni  de*  singoli  frammenti  Bono  da 
ammettonii  pziL  faciUnente  ohe  non  i  meBOOlameuti  di  xnaese  diyerse. 

ft)  NeUa  leoente  edisione  di  Homu^bn  qoesti  pawi  aono  indioati  medianto  asteriBpid. 
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sono  glossate^  come  insegnerd  in  oa  altro  luogo  di  qnesto  cbrnmen- 
tario  (§  66).  lo  Tengo  ora  alle  edizioni  delle  Pandette.  Esse  si  di- 
stangoono  ordinariamente  In  c  fiorentina  >  c  aloandrina  >  e  <  co- 
man^.  »  La  fiorentina  dicesi  quella  edizione,  che  dipende  da  qiiel- 
resimio  manoscrittx)  delle  Pandette,  che  a*  tempi  dei  glossatori  si 
trovava  nelle  mani  dei  Pisani  ed  ora  Viene, .  come  insigne  cimelio, 
conservato  a  Firenze  ^,  e  fa  edito  nell'anno  1553  in  foUo  a  Firenze 
da  Francesco  Tau&eixius  ').  L'edizione  aloandrina  Iia  11  proprio  nome 
da  Gregorio  HAix>Ain>EB,  che  ha  pnbblicato  nel  1529  in  4.''  le  Pan- 
dette a  spese  del  municipio  di  Norimberga.  B^sa  si  chiama  per  tal 
ragione  anche  iEditio  Narfca.  Per  vulgata  finalmente  s*intend6no  tatte 
quelle  edizioni  delle  Pandette  che  in  parte  sono  state  stampate  col- 
Tainto  di  que*  manoscritti,  di  eni  si  erano  valsi  gli  antichi  glossa- 
tovi,  e  in  parte  contengono  nna  recensione,  in  cui  convengono  qqasi 
tatti  i  manoscritti  e  le  edizioni  delle  Pandette  ^).  Oi^  altri  ha^o 
per5  avvertito  come  sia  inesatta  qnesta  distinzione,  avendovi  anche 
edizioni  mMe^  che  scmosorte  cio^  dalla  comparazione  delle  recensioni 
fiorentina,  aloandrina  e  volgata.  Tale  d,  per  esempio,  Tedizione  parigina 
[1552  e  1553]  di  Ludovico  MiBEO  ^).  Migliore  h  la  distinzione  delle 
edizioni  in  critiche  e  comuni  ^}.  Le  migliori  edizioni  sono  gi4  state 
da  me  nominate  <p.  n. ).  Siccome  le  edizioni  gotofrediane  del  Oorpo 
iuris  sono  le  piil  nsnali  ^)^  e  sono  state  in  G^rmania  e  fuori  ri  pre- 


ss) Sal  manoscritto  fiorentino  si  yegga:  Ear.  Brenguann,  Historia  Pan^ 
deeiarum  8eu  fatum  exemplans  fioreniini,  Strasburgo  17^  4.  —  Leop.  Ant. 
QuADAGNi,  De  florentkno  Codiee  omnium  quae  num  extant  Pandectarum  exem^ 
plarum  parente.  —  Disquisitia,  ex  edit.  Walghh,  Jena  1755,  8.  —  EckharDi 
Hermeheut,  iuris,  lib.  I,  c.  2,  §  68  e  segg.  —  Walch,  ad  eundcm. 

53)  Mburer,  Oaservazioni  giuridiehe  lluristische  BeoJ>achtungen],  eollez.  I, 
D.  Ylly  p..  191  e  segg.  —  Gio.  Corr.  RDcker,  prefiEus.  alle  sue  Inierpretal.  et 
Observat,  pag.  3,  e  Puttmank,  Miscellanea  iur,,  cap.  22. 

54)  Brumquell,  Eistor.  iuris,  p.  11^  cap.  Y. 

55)  Cfr.  Aug.  Corn.  Stockmann  ad  Bachu,  Histor.  iurisprud*  rom.,  p.  573 
e  not.  •) 


a)  Vedi  ora  redisione  mommseniana  ed  i  prolegomeni,  in  oui  si  conferma  la  te«i 
<di6  dalla  fiorentina  derirlno  tntti  gli  altH  manoeoritti. 

2i)  Qaeeto  h  vero  pur  troppo,  almeno  in  Italia,  anohe  oggid),  nonoetante  le  molte 
migliori  ediiioni  xeoenti. 
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dotte  colla  massima  freqnenza  in  tatti  i  fonnati  (foUo,  quartOj  cttaw) 
e  Bi  trovano  quindi  nelle  mani  AeUnk  maggior  parte  de*  giureconsnltiy 
h  pur  necessario  fare  qualclie  osservazione. 

II  teste  h  stampato  cen  non  iM)clie  mende.  Gotofbedo  segue  prin- 
cipalmente  la  lezlone  fiorentina;  ma  non  pa6  negarsi  ehe  egli  non 
I'ha  resa  fedelmente,  ma  ehe  ora  Tabbia  abbandonata  per  attenersl 
-alia  Tulgata,  ora  per  attenersi  aU*aIoandrma.  II  piii  grave  errore  di 
GoTOFEEDO  h  tnttavia  qaesto  ch*egli  ha  ordinariamente  inchioso  senza 
distinzione  fra  parentesi  ci6  ebe  Taubbllo  e  gli  editor!  successivi 
avevano  notato  eon  segni  diversi,  sioehb  non  si  pa6  eonoscere  dalle 
sue  edizioni  il  perch^  delle  singole  segnatare ;  ma  bisogna  pur  sem- 
pre  a  tal  nopo  chiamare  in  aiuto  Tedizione  taorelliana  ^}.  Non  si 
deve  quindi  credere  che  una  parola  qualsiasi  sia  sospetta^  per  ci5  solo 
che  nelle  edizioni  gotofrediane  rimane  posta  fra  uncini  o  parentesi.  — 


<B)  £  meritevole  dell'opera  fore  qui  qualohe  osservazione  sui  segni  usati  da 
Taubblli  e  dagli  altri  editoriy  che  se  ne  sono  valai  nelle  lore  edizioni  deUe 
Pandette,  Taubelli  ne  usa  cinque.  II  primo  **  indica,  che  le  parole  cosi 
segnate  non  stavano  nel  testo  del  manoscritto  fiorentino ;  ma  furono  aggiunte 
ad  esse  pii!i  tardi  da  un  yecchio  amanuense.  —  n  secondo  >  6  usato  da 
Tattr£lli,  quando  gli  sembra  ehe  il  testo  contenga  qualche  cosa  di  troppo. 
n  terzo  ( )  mostra  che  qualche  cosa  non  si  trova  nel  codice  fiorentino,  ma 
d  stata  inserita  da  lui  per  ottenere  un  aenso  compiuto;  il  quarto  *)  indica 
voci  e  passi,  che  gli  sono  sospetU  o  che  almeno  gU  sembrano  deviare  dal- 
Pordinario  stile  latino ;  11  quinto  -}-  designa  infine  due  diverse  lezioni,  di 
cui  una  ^  stata  accolta  nel  testo,  I'altra  h  stata  invece  notata  in  margine 
con  quel  segno.  Nella  prefozione  della  sua  edizione,  Taurelli  ha  dichiarato 
tutti  questi  segni  da  lui  adoperati.  Bussard  si  serve  ancora  di  un  altro 
segno  II  1 1  e  vuole  con  esso  avvertire  che  ci6  ch^6  incluso  in  queste  linee 
manca  o  nelle  Pandette  fiorentine  o  negli  altri  codici  o  nell'edizione  delle 
Pandette  (per  esempio  nelPaloandrina).  Dionigi  Gotofredo  non  solo  si  vale 
del  segno  russardiano,  ma  anche  di  sJtri,  come  ( )  [  ]  *  -{-,  senza  che^ai  possa 
scorgere  dalle  sue  edizioni  perch6  egli  ha  notato  qualche  cosa  con  uno  di 
questi  segni:  donde  scaturisce  naturalmente  una  gran  confnsione  nel  sue 
testo.  Si  vegga  la  dissertazione  di  Crist.  Ulr.  Grupe  :  Wie  die  Pandecienj  ecc. 
[Come  si  ahbiano  a  Uberare  le  Pandette  dalle  confuse  notae  eharaoterisUcae 
degli  editari  ed  in  ispede  dalla  mendadssima  nota  \\  \\  di  Bussabd  e  di  Qo- 
tofrspo  e  come  si  poesono  in  parte  retUfioare']:  nelle  sue  Observat.  rer,  germ* 
et  rom.  Obs.  XV,  —  nonch^  11  programma  di  Fil.  Feder.  Weis:  Utwasilber 
[Qualche  parola  sui  segni  occorrenU  nel  testo  delle  F<mdette  e  in  ispecis  suUa 
nota  russardiana],  Marburgo  1793. 
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La  migliore  ed  anche  dal  lato  tlpografioo  la  pi&  bella  e  splendida 
fra  le  edizioni  gotoft^iane,  h  qaella  che  fa  pnbblicata  in  Amsterdam 
nel  1663  da  Simone  tan  Leuwen.  Essa  oontiene  il  teste  gotofre- 
diaao,  emendato  in  varii  pnnti;  che  pei5  qui  sieno  rt^presentate 
tali  e  quail  le  Pandette,  come  si  contengono  nel  codice  florentino,  e 
come  Teditore  promette,  h  false.  Golla  conAisione  dei  segni  si  h  ri- 
cadato  anche  in  qnesta  edizione  negli  errori,  noi  abbiamo  gii  rim- 
jooverato  a  Goxofbedo.  Simone  van  Leuwsn  offre,  oltre  le  osserva- 
2ioni  gotofrediane,  ancora  molt*altre  di  AoosTmo,  Govban^  Faoonio, 
BsLLONiOy  Cosnoy  BabtabDi  Robert,  Aloiato,  HoxsuNNy  Cha- 
BONDAS,  CuiAOio,  LBomNO,  Saxticaisb  c  Gbozio.  a  qneste  ag- 
ginns'egli  qua  e  1&  ancora  osservazioni  sue  proprie,  che  non  sono 
per6  di  buona  lega  ed  anzi,  secondo  la  ginsta  sentenza  di  Enrico 
BBEN0E3IANN  ^,  sono  affatto  indegne  di  una  cosl  bella  edizione. 
Del  resto,  questa  edizione  del  van  Lbuwen  h  meno  scorretta  delle 
altre  gotofrediane;  ma  non  manca  di  parecchi  gravi  errori  di 
stampa  ®).  Fra  le  edizioni  gotofrediane  annotate  la  migliore  h  quella 
stampata  a  Francoforte  nel  1663  foL  e  fra  quelle  senza  note  le  mi- 
gliori  son  quelle  di  Amsterdam  del  1664  e  del  1700  «)• 

Yeniamo  ora  a  parlare  dei  eammewtarii  sulle  intere  Pandette  di 
GiUSTiNiANO.  Fra  quelli,  che  illustrano  le  singole  leggi  di  ciascun 
tltolo,  vanno  raocomandati  specialmente  i  Rationdlia  in  Pandeetaa  di 
Antonio  Fabbo,  6  tomi,  Lione  1659-1663  fol.  Questo  commentario 
non  si  estende  per5  che  a*primi  diciannove  libri  delle  Pandette.  I 
firammenti  non  yeugono  interpetrati  solo  grammaticalmente ;   ma 


27)  Hist.  Pandect,  lib.  IH,  c.  5,  p.  298. 

SB)  Cfr.  Gio.  Corr.  RUcker,  Ueher  eimge  [Su  alcune  edmofU  del  Corpus  inris 
dvilis]  nel  Nuavo  Magnzzino  giuridieo  del  signer  prof.  Sibbe^tkees,  vol.  I, 
Ansbach  1784,  n.  YI,  p.  194-201.  —  Koch,  De  ordine  legum  in  PandeeUs : 
diss.  pi^.  3-6,  e  yon  Sekckenberq  MediUU.  iurid.,  Wetzlar  1789,  Mantissa 
VI,  pag.  176. 


a)  Ora  abbUmo  le  ediifom  del  Beok  [Lipsia  1835  sesr.]  e  de'  frateUi  Ebibobl  [lip- 
aia  1833].  Qaeet^altiixia  rimase  la  miglioie  flno  a  qaella  di  Teodora  Hommbisn,  la  quale, 
mexcd  il  oonnabio  felloe  della  fllologia  e  della  giorispradenia,  d  riaaoita  tale  da  sod- 
diafare  ed  aiioo  sapeiaze  ogni  ragionerole  esigensa  della  critioa.  Sn  dl  questa  edi- 
dona  0  sni  criterii  in  eisa  segoiti,  Tedi  le  oaserrasioni  da  noi  fatte  piil  sopxa. 
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nella  iUastrazione  di  ciascuno  di  essi  vengono  addotte  le  yarie  ror 
tiones  dnbit{indi  et  decidendi,  liS  perd  iia  errore  qaello  commesso  dal 
Fabbo^  di  Tolere  ad  ogni  pie*  sospinto  trovare  glosseini  a*  triboniar 
nismi,  dove  in  fatto  non  esistono  panto.  II  Commewtariue  adPandeckis 
di  GioTanni  BBtrNNEMANN,  Francoforte  1674*  foL  e  Colonia  1752  f. 
si  estende,  a  .tutti  i  cinqaanta  libri  dei  Digesti,  ma  non  fe  di  grande 
importanza.  Migliori  sono  le  Observationea  in  XXIV  priares  Ubrcs 
Digeatorum  di  Antojiio  Mobnacius,  Parigi  1654,  fol.,  e  la  Synopsis 
posieriarum  XXVI  Hbrarum  Digest,  del  medesimo,  Parigi  1660  fol.  -r 
Le  Pafidectae  lustinimeae  in  novum  ordinem  digestae  dal  Pothxeb, 
Llone  1782,  3  tomi-  foL,  contengono  non  tanta  xm  commentario, 
qnanto  piuttosto  nn^esposizione  sistematica  de*  frammenti  di  ogni 
titcio  delle  Pandette;  anche  molti  singoli  frammenti  S6no  pero  ilia- 
strati  nelle  note,  che  vi  sono  aggiante.  Fra  qaelli  •),  che  illastrano 
soltanto  le  dottrine  e  gli  argomenti  di  ciascan  titdlo  delle  Pandette, 
Senza  segalre  Tordine  de*  singoli  frammenti,  io  raccomando  i  Com* 
mentari  ad  BigesUi  di  Gerardo  Koodt  [  Opera,  torn.  II,  Leida  1735, 
fol.].  Essi  si  stendono  per6  ai  soli  ventisette  primi  libri  delle  Pan- 
dette.  Pitt  complete  h  11  Oommentarius  ad  Pandeotas  di  Giovanni  Yost, 
all*Aja,  1731:  fol.  e  Colonia  1769,  tomi  2  fol.  —  I  primi  qaattro  libri 
fnrono  illastrati  da  Babone  nelle  sae  Opere,  tomo  I :  da  Bachotio 
ne'Proia  e  da  Antonio  ScHULTixa,  Enwrraiio  partis  pHmae  Bigestorum* 
Sni  primi  dae  libri  ha  scritto  delle  note  Balduino,  ehe.si  troTcmo 
nel  tomo  I  pag.  774-313  della  lurisprudenUa  romana  et  oMica.  Alconi 
tit6li  de*  digesti  farono  dichiarati  da  AXjCiato,  Bxtbeo,  Duabeno, 


a)  A  qit^Bfci'  citald  Taxmo  aggianti :  Westenbebg,  JMncijfia  teeundum  ordimem  Di- 
getiarHm,  ristampati  Tnltima  yolta  a  Berlino,  1814  seg.  —  Hellfeld,  Juri4prudefUia 
forentU  seoundum  Paftdectarum  ordinem  propoHta  [ultima  edizione  Jena  1806].  —  Mal- 
blAIkk,  Prinoipia  iurit  romani  secundum  ordinem  Digettorum,  Tabinga  1801-2.  t-  QlOck, 
Au^Uhrliche  JBrlaeuterttng  (Ampio  Commentario  delU  Pandette  seeondo  Heclfeld,  yoL  !• 
34,  1790-1830:  oontiiiaato  da  Mubhlenbbugh,  Fbd^,  Abkdtb,  Leist,  Bubcc^abd, 
TOl.  3B-4B,  1832-1879. 

Cfr.  poi  il  Beinhabdt,  Brgtiemn^en  (Supplementi  al  Commentarie  di  GlOok  alle 
PandetUi),  Stoocarda  1833  86g.  —  Eiohmank,  BrKlaer^mgen  iSpiegazUme  del  diritto  ei" 
iHte  tec&ndo  U  Commentairio  di  Hbi«lfbld),  Beilino  e  StraLBunda  1779  aeg.  —  Kocht, 
Theoretiech-praetiechei  Kommemtair  QCommentario  tfierieo-pratuio  euHe  Pandette  dietro  la 
seortd  di  ^ueUo  dello  Hellfeld),  Lipsia  1796  aeg^'*--  Webeb,  £rlaeuterwng  der  P»n- 
dekten  liaeh  Hbllfeld  QSpiegatiene  delle  Pandette  eeeondo  Hellfeld),  lapaia  1820. 
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MUDEO,  HoTOXANNO,  DONELLO,  Jano  A  GosTA  6  altxi  parecchi,  che 
aarebbe  troppo  lango  addnrre  in  qnesto  laogo  ^).  Parecchi  giaristi 
hanno  anche  raccolto  e  commentato  i  frammenti  di  singoli  giarecon- 
siilti  romani,  che  si  troTano  nelle  Pandette.  Fra  queati  dobbiamo 
notare: 

1.  GuiACio  ad  Africani  quaesiianes  —  ad  Papinianum  *»  ad  PauU 
guaeitianeg  —  ad  Modeitini  Kbro9  differentiar.  —  luliani  Digesta  — 
Ubros  VI  ex  Minicio  et  VI  ad  Urseium  Feroeem  —  ad  Pauli,  Neratii, 
Marcelli,  Ulpiani,  Modegtini,  Scaevolae  responsa. 

2.  Gregorio  Maiansio,  Cammentarii  ad  triffinta  lOtorumfragmenta, 
Oinevra  17^1,  4. 

3.  Franc.  Balduino,  Cammentar.  de  iurisprudentia  Muciana,  Ba- 
silea  1557,  8,  e  nel  tomo  I  lurisprud.  rom.  et  atticae,  pag.  434  segg. 

4.  Ant.  Altesebba,  Becitatianei  ad  Tryphonimm,  Tolosa  1679 
e  1684,  4. 

6.  Mebillio  ad  Pauli  Manual,  nelle  Opera.  —  Lo  stesso:  ad 
OaJUstrati  qmesUon.  in  Thesaur.  Ottonis,  torn.  III. 

6.  Leotio  ad  Macrum  de  publick  indioiis  -^  ad  Modestinum,  de 
poenis,  ibid.  torn.  I. 

7.  Ant.  Agostino  ad  Modestinum  de  excttaationibua  coUe  sue  c  Emen- 
datianes  »,  Basilea  1544  foL,  Thes.  Otton  torn.  IV. 

8.  Gins.  Fernando  de  Ketes  ad  Cervidii  Scaevolas  quaestionei  nel 
Thes.  Meermann,  torn.  YI. 

9.  Gio.  Altamibano  ad  priores  XIII  libros  ex  XZ  Qwueiwn. 
Q.  Cervidii  ScaevoUie.  Thes.  Meermann,  torn.  II,  pag.  369  segg. 

10.  Gins.  FiNESXBES  Y  DE  MoNSALY  in  Eermogeniani  Icti  Iwris 
Epitamarum  libros  VL  Oammentarius.  tomi  IL  Cervariae  Lacetanar. 
1757,  4. 

11.  Enr.  Teod.  Pagenstecheb  in  8.  Pomponii  ad  Sabinum  de  te- 
stameniis  et  de  honorum  possessionibus  libros  VL  Commentarius.  Lemgo 
1750,  4.  Lo  STESSO :  lus  pegasianum,  ibid.  1741,  4. 

12.  Gio.  SCHiLTEB,  Herennius  Modestinus,  Strasb.  1687,  4. 

13.  Enr.  Bbenckmans  in  Eerennii  Modestini  librum  singularem 
«!(>£  fU(n)|ii9Ti3«u;y.  VoTnmenUxrius ,  Leida  1706,  8. 


SO)  HaubolD;  Praeeognita  iuris  torn.,  pag.  60  seg. 

OlOok,  CbmiH.  Pandette.  —  Lib.  I.  35 
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14.  Oio.  F.  BiyiNOy  Exerc,  ad  Modeatini  casus  enucUatos,  Lipsia 
1727,  4. 

15.  Franc  Carlo  Conbadi  ad  Pauhm  de  iure  singularij  Lipsia 
1727,  4., 

16.  Obonoyio  ad  Maroiani  Itbr.  regular,  [in  FELLENBEBa,  Juris- 
prud.  antigua,  torn.  II]. 

17.  TAN  I7ISPEN  ad  fragmenta,  gua/s  in  Digestis  jbx  ModesUni  IX 
libris  Differenttarum  supersutU  in  Ger.  Oelbigh,  Thes.  diss,  belgicar., 
vol.  I,  t.  I,  n.  I.        ' 

18.  £rm.  Oostebdyk,  Disp.  adfragmenta  quae  ex  Venuleii  Satumini 
libris  de  officio  proconsulis  supersunt^  Strasbargo  1755,  in  Qelbich 
2%e9.  novus  diss,  belgica/r.,  vol.  I,  t.  JI,  n.  YII. 

19.  Ans.  Fed.  Pistobio,  Diss,  adfragmenta,  guae  exAlfeni  Vari 
libris  XL  Digestorum  supersunt:  praes.  Gar.  Crist.  Hofaokeb,  defensa 
Tubingae  1775. 

20.  Aug.  Corn.  Stococank,  Diss.  Papirii  lustifragmewta  Wustr., 
Lipsia  1792. 

Le  costitnzioni  degli  imperatori  romani,  di  cui  awi  menzione 
nelle  Pandette,  sono  pore  state  illostrate  da  diversi.  Fra  oostoro 
meritano  sopratatto  di  yenir  citati: 

1.  Oio.  Cr.  Fbanok,  Oomm.  ad  iurisprudentiam  Tiberii  Claudi 
Imp.,  Vittemb.  1770. 

2.  Tom.  Oio.  PiaEAiTD,  Diss,  de  Vespasiano  Imp.  eiusque  iurifpru- 
'  dewtia,  Leida  1762,  4. 

3.  Andr.  Oagl.  Cbuhbb,  .D.  Yespa»iama  s.  de  w,ta  et  legislaUone 
T.  Fkmi  Vespasiani,  Jena  1785,  8. 

4.  Corn.  OsoENiNa  A  Zoelen  [o  pinttosto  Oio.  Eur.  Jima],  Diss, 
de  Tito  Imp.  eiusque  iuri^udentia,  Strasburgo  1761,  4. 

5.  Oio.  Ang.  Bach,  D.  Traianus  s.  de  legibus  Traiani  Imp.  Com- 
mewtaria,  Lipsia  1747,  8. 

Finalmente  servono  aH'oso  critioo: 

1.  Sig.  Bloc.  Jauch,  Meditationes  oriticae  de  negationibus  Pa/ndeetis 
florentinis  partim  recte  vel  male  iam  adieotis  a/ut  detractis,  partim  etiam 
num  adiiciendis  aut  toUendis  aut  transferendis,  Amsterdam  1748,  8. 

2.  Oio.  Oottl.  Sammet,  Beceptarum  lectionum  ad  Jawhium ^liber 
singularis,  Lipsia  1750. 


inB  OBMVm  IUBI8.  275 

3^  Giao.  LlBiTTy  Indese  Pa'ndectarum,  Parigi  1537,  e  con  piefii- 
sione  dl  Nie.  GeroL  OuNDUNa,  Erfort.  e  Llpsia  1724,  7. 

4  Abr.  WiEUNO,  lurisprudentia  re$tituta  iive  Index  ehronologieus 
in  toUim  iuris  UigHnianaei  earpu$,  AmsteTdam  1727,  8.  Gontiene  nn 
indice  di  tntti  i  passi  presi  dagli  scritti  di  ciascnn  ginieoonsnlto 
romano  e  dispersi  qua  e  \ik  nelle  Pandette. 

5.  Enr.  Bbbnokmann,  PandeeUu  iuris  eivUis  auctcrtbw  9ui$  et 
Itbrii  reititutae,  Amsterdam  1779.  Gontiene  solo  i  frammenti  di  Al- 
FKNO  Yabo. 

6.  0.  F.  HoiCMEL,  Palingeneiia  librarwm  iuri$  veterum  b.  Pande- 
etamm  loea  integra  ad  modum  Wielingii  oeuli$  es^foHta,  Lipsia  1767, 
1768,  tomi  III «). 


§58. 
Del  Codex  lepetitae  praeletionis. 

Alle  Pandette  segue  il  Codex  repetitae  praelectionie  deirimperatore 
GnTSTHOANO.  Qnesto  codice  ginstinianeo  non  h  cbe  una  edizione  mi- 
gliorata  ed  accrescinta  di  nn  precedente  codice,  che  non  h  perve- 
nnto  fino  a  noi :  come  si  scorge  abbastanza  dallo  stesso  titolo.  Poich^ 
gli  antichi,  di  cai  qui  OrW&nmAXO  ha  segnlto  Tesempio,  solevano  cbia- 
mai«  Ubri  repetitae  praelectianis  le  seconde  edizioni  migliorate  degli 
scritti  loro.  Qnesto  nnovo  codice  non  contiene  solo  le  costituzioni  degli 
imperatori  romani  anteriori  a  Giustikiano  da  Apbiano  in  poi,  prese 
dai'oodici  gregoriano,  ermogeniano  e  teodosiano,  nonch^  dalle  Novelle 
promulgate  piii  tardi,  ma  anche  le  proprie  costituzioni  deirimpera- 
tore GiusTiNiANO,  fra  cui^vanno  partioolarmente  notate  le  cinqnanta 
deeisiani  di  qnesto  principe  ^).   S'  intendon  sotto  tal  nome  quelle 


a)  Qai  Yanno  agglanti,  oltre  gli  Studii  oritici  gil  oitati  dello  HusoBKX,  i  UTOti 
gA  oitati  del  Lenxl  mi  oommentarii  all'editto,  qaelli  del  Gbadknwitz  e  dello  Eiselb 
omUe  interpolasionl  deUe  Pandette,  eoo.  La  aerie  pol  dei  laroii  eaegetici  riagaardanti 
aingoli  paaai  de*  Digeati  h  oo^  nnmeroaa,  da  non  poterai  addnxre  nammeno  per  aommi 
capi. 

K)  Non  aono  qui  eaanrite  le  fonti  del  oodloe  ginatinlaneo.  Molte  ooatitnzioni,  ohe 
non  fignraTano  nelle  oollexionl  aateoedenti,  farono  in  eaao  poate  e  ttflte  la  pHnia  yolta 
dagli  archiyi  imperiali.  '     ' 
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opBtituzioni  dell*imperatore  GiusTmiANO,  per  cai  sono  state  deeise 
alcane  controversie  ginridiche  ^)  gidr  dibattate  fra  gli  antichi  giu- 
reconsulti  romani.  Abramo  WiELma  ^^)  le  ha  cronologicamente  lior- 
dimate  congiangendo  qaanto  era  stato  separato  e  distribaito  sotto 
varii  titoli  dai  compilatori  del  codice  in  forza  del  loro  contenuto  di- 
verso.  Qaesto  codice  fa  pabblicato  neiranno  534:  h  dongae  pid  re- 
cente  delle  Istitazioni  e  delle  Pandette  e  deroga  ad  entrambe  ^  ^). 
ij  snddiviso  in  dodici  libri,  di  cui  ciascono  h  distinto  in  titoli. 
Ciascon  titolo  ha  una  rabrica^  che  indica  di  yolta  in  volta  nna  de- 
terminata  materia  e  sotto  di  essa  sono  cronologicamente  riordinate  le 
relative  costitozioni  degli  imperatori  romani,  che  si  chiamano  leges 
codicis.  Queste  leges  aodicis  non  contengono  per6  intere  le  costituzioni 
degli  imperatori  romani;  ma  solo  estratti  di  esse,  che  spesso  sono 
molto  oscari  e  mutili :  ragione  questa  per  cui  ci  tornano  tanto  utili 
pella  loro  esegesi  i  frammenti  de'piii  antichi  codici  sopra  citati^). 
Esse  hanno  poi  di  regola  nn'  iscrizione  e  una  soscrizione.  L'ultima 
contiene  la  data,  ossia  il  luogo  e  il  tempo  della  promulgazione;  la 
prima  invece  contiene  il  nome  deirimperatore  o  degli  imperatori,  a 
cui  la  costituzione  appartiene;  nonch^  di  quella  persona,  a  cui  la 
costituzione  si  rivolge,  e  che  negli  editti  e  nelle  decisioni  h  un  ma- 
gistrato.  Tanto  le  iscrizioni  che  le  soscrizioni  hanno  grande  utility 
per  dichiarare  e  determinare  la  cronologia  ^).  Dalle  genuine  leges 
Oodicis  bisogna  dlstlnguere : 


Y'erano  ciod,  com'^  noto,  fra'vecchi  ginreconBtdti  romani   diverse* 
scuole,  di  cui  le  pii^  famose  eran  quelle  de'SahiniaiU  e  de'  Proculiani.  Yedi 
Gotofr.  Mascovio,  Diatr,  deseetis  sctbinianonim  et proeulianorum  in  iurefiiv,, 
Lipsia  1728,  8. 

31)  lurisprud.  restituiaj  pag.  144-146. 

8S)  HoEPFN£B  Del  Oommmtorio,  §  16. 

33)  B.  E.  Reinold,  Exerc,  de  necessitate  aheun€U  ad /antes,  siquis  in  lections 
Codicis  repetitae  praeleotionis  feliciter  veraari  velii,  negli  Opusoula, 'p.  611. 

34)  Reinold,  Orat.  de  inscriptionibus  legum  Digestor.  et  Codicis  cum  notis 
Ahr.  WiELmo,  §  XIII  negli  Opusc,  p.  580. 


a)  Q^»ccie  della  prima  edixione  del  oodioe  abbiamo  nel  oommentariQ  di  Talblbo; 
▼edi  ora  lo  Zachasiab  vok  Linoskthal  nella  Rloista  delta  Ibndazione  Savigny,  P.  B. 
VI,  p.  40,  46,  eoo. 
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I.  Le  leges  restUutae  Codieis.  'Son  poche  costituzioni  erano  an- 
date  perdate,  sia  per  la  negligeuza  o  ringnoranza  de*  copisti  ^  che 
non  sapevano  di  greco,  sia  per  i  danni  del  tempo.  A*  nostri  giomi 
esse  furono  lestitaite  da  varii  eraditi,  cio&  Aoostino,  Citiaoio, 
Ghabondas  e  Contio  coll*  ajato  de*  Basilici,  del  I^omocanone  di 
Fozio  <>)  e  da  altie  leliqnie  del  diritto  greco-romano,  e  le  hanno  ri- 
poste nel  Godiee.  Tali  sono^  per  esempio,  le  c.  33,  38,  39,  4147 
De  Bjnsc.  et  Cleric.  [1,  3] :  c.  2i  mandati  [4,  35] :  c.  fin.  de  aponsal.  [[6, 
1] :  c.2de  privatis  carceribus  [9,  5] :  c«  4  de  in  iu8  voe.  [2,  2] :  c.  i)e- 
nult.  de  aedifie.  privat.  [8, 10].  Queste  leggi  non  hanno  alcuna  autorit^ 
ne*giadizii  '^),  perch^  non  sono  glossate. 

Si  riconoscono,  poich^  in  gran  parte  non  hanno  iscrizione,  n&  so- 
scrizione  ^). 

II.  Le  cosidette  Authenticaej  per  cai  s*intendono  tanto  brevi  snnti 
delle  I^ovelle  dell*imperatore  GiusxmiANO,  quanto  di  certe  leggi  del- 
rimperatore  Fedebico  I  e  II,  per  cai  sono  state  in  parte  mutate,  in 
parte  estese  leggi  del  codice  e  che  sono  appnnto  agginnte  ne*  rispet* 
tivi  luoghi  a  qaeste  leggi.  Si  distinguono  pertanto  in  giustinianee 
e  federiciane.  I  loro  aatori  sono  i  giureconsulti  bolognesi  e,  come 
sono  state  da  loro  inserite  nel  codice  ^^)  per  comando  dell*  impera- 
tore  Fedebico  II  le  antentiche  federiciane,  cosl  aveva  gik  prima  Ib- 
NEBio,  on  giureconsnlto  del  secolo  XII,  estratte  le  antentiche  gin- 
stinianee  dalPantica  coUezione  latina  delle  Kovelle  [Corpus  Authen- 


35)  Lauterbach,  ProUgom.  CoUegii  ih,  pr.  Fandectar,,  §  IV,  n.  7.  —  EiCH- 
TBB,  Decision,,  p.  I,  decis.  37,  n.  48.  —  Alb.  Gentile,  De  Ubrie  iur.  civ,, 
cap.  5.  —  6io.  Fed.  Klett,  De  turn  luetinianei  placitis,  qucke  vim  Ugis  non 
habeni,  Erlangen  1748,  §  13.  —  Eckhabd,  HermeneuU  iurie,  lib.  I,  cap.  VII, 
g  282,  not.  *,  pag.  517. 

86)  OooFBEDO  in  Auth.  Casaa  C.  de  B,  8,  EocUs, 


a)  n  yomooanone  di  qnattordioi  titoli  non  appartiene  a  Fozio,  oome  omai  la  oxitioa 
ha  da  nn  pezzo  dimoBtrato.  Sull'nso  del  Nomocanone  per  la  restitaxione  delle  legfl^ 
del  oodice  yedi  il  programma  premesso  dal  Kbuboeb  all'indioe  delle  lesioni  preaeo 
rUniTenitft  di  Marbnrgo,  semestre  inyemale,  1871-2,  e  sopratatto  la  zeoente  e  bellia- 
sima  memorja  dello  Zaohabiab  von  Linoenthal,  Ueber  den  Verfaeser  {SulVautere  e 
suUe  fowti  del  Nomocanone  jpeeudofoziano  4n  XIV  titoli) :  M^moires  de  rAcad^mie  Im- 
p6rial6  dee  scienoes  de  St.-P6ter8boiirg,  7/  s^rie,'  tome  XXVII,  n.  16. 

b)  AflMi  pit!  campleta  ed  esatta  i  la  restitazione  delle  leggi  perdnte  nella  recente 
edizione  kmegeriana. 
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ticarwni  ed  agginnte  al  oodioe  giastinianeo  oella  intenzione  di  os- 
aerrare  fino  a  che  panto  il  gias  del  codice  fosse  stato  matato  dalle 

Kovelle  delllmpwatore  GnTBimiAKO  ^)*  Esse  sono  stampate  in  ca- 

» 

rattere  corsivo  e  mostrano  nella  soprascritta  o  il  nome  dell*impe- 
ratore  Fedebioo  o  le  Novelle,  da  cai  sono  estratte.  In  forzadella 
recezione  hanno  acquistato  attaale  efficacia  e  nella  prassi  vengono 
in  parte  preferite  alle  stesse  J^ovelle  ^)»  Slocome  per5  la  piesun- 


*  9J)  n  dotto  achate  camaldoleae  Mauro  Sarti  ha  provato  questo  panto  contro 
9truch  e  Btnckershoek  con  iirefatabili  argomenti  nella  sua  splendida 
opera  De  claria  ArchigyM^uuH  Bononiensis  professaribuB  a  saeoulo  XI  n^qm 
ad  saeo.  XIV,  Bologna  170^^  vg.  Yita  Inerii,  §  VlII  e  segg.  -^  Cfr.  Carlo  Fed* 
^EPERNiCKy  Biga  libellarum  Authentkae  Oodicis  rep,  prael,  earumque  historiam 
iUuatraniiumf  Halle  1788,  8,  n.  II,  pag.  114  segg.  Non  si  pud  dimoatrare  ohe 
tali  Autentiche  si  trovassefo  giii  nel  Codioe  prima  di  Irnerio  n^  che  Ore- 
ooRio  Magno,  che  visse  poco  dopo  Giustiniano,  le  abbia  citate  nolle  sue 
lettere.  11  gi^  citato  Mauro  Sarti,  1.  c,  §  XII,  ha  dimostrato,  che  il  passo 
nel  decreto  di  Qraziano,  c.  38,  C.  XI,  qu.  1,  h  falsificato,  e  che  i  piil 
antichi  manoscritti  delle  lettere  di  Gregorio  non  fanno  alcmia  menzione 
del  Codioe  in  quel  passo,  ms^  che  invece  dclla  parola  c  sdeodain  est  qnod 
Buperios  in  eadem  constituzione  lib.  Cod.  I  legitur,  etc.  p  leggono:  <e  qtda 
superius  in  eadem  oonstltutione  LI  cap.  s  [i.  e.  qmnqnagesimo  prime  oa- 
pitttlo  sive  paragrapho,  come  Uguccione  Pisano  spiega  ad  ea  verba  nella 
sua  summa  IHreotorum] ;  talch^  la  costituzione  citata  da  Gregorio  non  ^ 
altra  che  la  Novella  CXXIII  e  il  soo  §  51.^  secondo  la  distiDzione  del  ma- 
DOBoritti  del  tempo.  I  vecchi  Glossator!,  Azoke,  Odofredo  ed  Accursio  at- 
tribuiscono  tutti  ad  Irnerio  le  Autentiche  oggidl  trovantisi  nei  Codici.  L'nl- 
time  s'6  specialmente  spiegato  molto  chiaro  nella  sua  glossa  ad  Autk:  aed 
novo  iure  C.  de  serv,  fugit.  colle  parole:  Haee  verba  nan  suni  in  eorpore 
AutJ^entiearum  [i.  e.  Novellarum],  sed  sunt  verba  IrnerU,  qui  wtraxU  cmnes 
Autheniieae  signatas  super  leges  Codieis,  Odofredo  ad  Auth:  8ed  novo  iure 
Cod.  8i  eertum  petcUur,  loda  queste  Autentiche  di  Irnerio  specialmente  per  la 
loro  brevity  e  chiarezza  e  biasima  la  prolissit^  di  Azoxe  ed  Ugolino,  che 
dopo  Irnerio  avevano  fatto  altri  simili  estratti  delle  Novelle;  si  vegga 
Odofredo  ad  Auth:  nisi  rugati  C.  ad  SOtum:  Trebell,  Siccome  le  Autentiche 
esistenti  nel  nostro  Codice  hanno  il  carattere  della  concisione^  ci6  rende 
ancor  pi£i  verosiuule  che  Irnerio  siane  Tautore. 

38)  Shauch,  Irnerius  non  errans,  cap.  II,  t.  4,  7.  —  Berlich,  p.  II,  decis.  257, 
n^  44.  — YON  Cramer,  Observat.  iur.univ.,  t.  lY,  obs.  1043,  p.  96.  —  Letssr, 
Meditat  ed  Band.,  spec.  Y,  med.  I.  — Silberrad  ad  Hxinegcii,  Histor»  iuris 
«iv.^  lib.  I,  cap.  YI,  §  419,  pag.  610.  —  Gio.  Giac*  Scherz,  Diss,  de  AuthenUeo' 
rum auctoribus ei auetoritate,  Stra»burgo  1733,  cap.  11  (inO.  F. Zepernick, Biga 
libellarum,  p.  31  segg.),  e  Zepernick  medesimo  nella  sua  eccellente  disser- 
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zione  milita  in  &Yore  della  validiti  delle  Kovelle  stesse  «  non  h 
da  BoppoTsi  che  Timperatore  e  gU  Stati  deU'iinpero  germanioo  ab- 
biano  volato  dare  a  de*falsi  suiiti  importanza  Biaggiore  che  non  alle 
stesse  I^oveUe,  e  siooome  on  enoie  manifesto  non  pno  creare  diritto 
alcnno  [fir.  39,  De  LL,  1,  3],  6  da  approvarHi  maggionnente  Fopi- 
nione  che  si  oppone  a  tale  nso  forense  e  non  vaol  ammettere  Tefficacia 
delle  Antentiche,  che  finch^  concordano  colle  I^ovelle  ^).  I^ol  dob- 
biamo  ora  trattare  delle  migliori  edizioni  e  dei  mi^liori  commenta^ 
del  codice.  Fia  le  edizicni  merlta  anzitatto  d'esiere  notiinata  quelle 
che  fa  curata  da  Antonio  Gontio  a  Parigi  nel  1582  in  folio.  Kon  solo 
egli  ha  emendate  il  teste  coUa  scorta  di  ventisei  manoscritti  che  si 
era  procorato  per  opera  di  Gxjiaoio  e  Mebillio  dalle  biblioteche 
ftancesi,  ma  ci  ha  anche  agginnto  oentociaqnanta  costitozioni  greche. 
Qnesta  edizione  h  stata  poi  migliorata  anoora  nel  Oarpua  imris  ci- 
vilis  del  Gontio  stesso,  che  ta  pabblicato  a  Lione  nel  1581,  in  12.®  — 
Ancora  migliore  e  pitl  completa  h  tattavia  Tedizione  di  L.  Gha- 
novDABj  Anversa  1575  fol.  Egli  non  si  h  valso  solamente  degli  ec- 
cellenti  codici  di  Stefano  Aubedaivo,  ma  ha  aocresciuto  anco  il  testa 
di  molte  costitozioni  greche  e  latine  che  mancavano  nell'  edizione 
precedente  ^). 

Bigaardo  a*  commentariiy  notiamo  prima  qaelli  che  si  stendono 
airintero  codice: 

1.  Giac.  GuiiLdO  in  IX  Kbro»  CodicU  [Opera,  t.  8]  ianct.    Com- 
mentarii  in  IH  poitremos  Ubroi  cod.  {ib,j  torn.  2). 

2.  Gipr.  BeonbAus  AB  Oobteboa,  Oamm.  in  <mne$  et  tingulaa 
kffeSf  quae  txmtinentur  in  codioej  Strasborgo  1666,  4. 


tadone :  Quibu$  ex  eaueis  Novellae  Leonie  SapienUe  in  Oermania  reoeptae  diei 
nequeant  eonieeiurae  fippo  Bjeck,  J>e  NovelUe  LeawU.  Anohe  PasseBSore  aolioo 
Haubold  ike'Fraeeoffnita  iurie  Som.  priv.  novise.,  §  16,  n.  II. 

39)  Bbunqubll,  EUtor.  iur,,  p.  II,  c.  10,  g  14.  —  CocceiO;  Iu$  oiv.  eantrov., 
ne'  Pn>leg.,  qn.  3,  ed  EiOiiKoaAns  ad  Eundem,  1. 1,  pag.  8,  not.  t «  We- 
ber, Beflexionen  [mfleeeioni  eulVuso  attuale  del  diritto  romanoi  p.  43|.  — 
Nbttelbladt,  System^  element,  iurieprad.  poeiUvae  Oerm.,  §  179,  pag.  100.  — 
HoFACKER,  Prtncijp.  t»r.  dv.,  t.  I,  §  49,  e  Mullbb,  Obeervat.  praeU  —  ad 
Lbtserum,  t.  I,  obs.  7. 

40)  G.  B.  Beikold,  Opuee.  iwridiea,  pag.  410,  gXI,  dic^qnlndi  a  ragione: 
Inter  editionee  Codicis  illiue,  quam  Charoitdas  ouravii,  prima  ratio  eeto^ 
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3.  Gio.  Bbunnemann,  Commentar.  ad  codioem,  cura  Sam*  Sxbykh, 
liipsia  1708,  e  da  ultimo  a  Oinevra  1771,  fol. 

Le  Praelectiones  in  duodecim  Kbros  codicia  iustinianei  di  Ant.  Pebez 
non  contengono  una  illustrazione  delle  singole  leggi. 

Gommentari  a'libri  singoli  sono  i  seguenti: 

1.  SiCHAEDO,  Comm.,  Francof.  1614,  foL 

2.  DONELLO,  Comm.  ad  II,  III,  IV,  VI  et  VTH  libras  codicis, 
Pranoof.  1599,  fol. 

3.  XJmb.  GiFANio,  XJxplanatio  diffidliorum  et  celebriorum  legum 
codicis,  Colonia  1614,  4  [non  si  stende,  che  a' prim!  8  libri]. 

4.  MOBNACio,  Observ.  ad  IV  libros  [nelle  Opera]. 

5.  Franc,  be  Amaya,  In  ires  posteriores  libros  codicis  imp,  iusti- 
niani  commentarii,  Lione  1639,  fol.,  tomi  III. 

Salle  costituzioni  de'  singoli  imperatori,  che  si  trovano  nel  codice, 
scrissero  i  seguenti: 

1.  Eenato  Bottebbau,  Hadrianus  legislator,  Pictau  1661  [Hoff- 
mann, Historia  iuris,  t.  II,  pag.  129-207]. 

2.  Gio.  Ortw.  WESTENBEEa,  Divus  Marcus,  s.  Dissertat.  ad  con- 
siitutiones  M,  Aurelii  Antonini  Imp,  [Opera  pubblicate  da  Jung,  Han- 
nover e  Breme  1758,  4,  torn.  III]. 

3.  Aless.  Ghassanaeu,  Constitutionibus  Ak^ndri  Seueri,  Farigi 
1635,  4. 

4.  Franc.  Balduino,  Constantinus  Magnus  —  lustinianus  [nella  lu- 
risprud,,  torn,  et  attica  torn.  I]. 

5.  Gio.  Maar.  Gugl.  Baumann,  Divus  Oordianus,  exerc.  I,  Lipsia 
1792,  4,  exerc.  II,  ib.  1793. 

6.  Gio.  Gorr.  Sigeel,  Diocletianus  et  Maximianus,  exerc.  I  et  11, 
Lipsia  1792  e  93,  4. 

Salle  cinquanta  decisioni  dell'  imperatore  GiusxmiANO  vanno  no- 
tati  gli  scritti  seguenti: 

1.  Em.  Mebillio,  Expositio  L.  decision.  lustiniani,  Parigi  1618 
lOpera,  Napoli  1720,  4,  torn.  II]. 

2.  Pietro  Franc.  Linglois,  Quinquaginta  Decisiones  Imp.  lusti- 
niani, Anversa  1622,  fol. 

3.  Gio.  Stbauch,  Exeroitat.  VI  ad  L,  Decisiones  lustiniani  Imp. 
Giessen  1676,  4. 
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4.  Fr.  BAauELLtTB  ad  CamtiMianes  et  ieeUUmes  Imtiwiani,  Parigl 
1610,  4. 
Bnlle  antontiche  poi  ecrissero: 

1.  Cristof.  Fil.  BiCHTEB,  Exporitio  amntMm  authenticarum  Codiei 
imp.  Imiiniani  inBertarum,  Jena  1661,  4. 

2.  Aless.  Arn.  Pagenstecheb,  Imeritts  iniwia  vapuUxtu.  s.  Com- 
ment ad  Authenttcasj  Oroninga  1701,  4. 

Per  Tnso  critico  del  oodice  servono  i  Fasti  oonsulares  ad  illustra- 
tianem  codicis  lustinianei  ac  Theodaaiani  secundum  rati&nes  temparum 
digesti  del  Belando,  Strasbiirgo  1715,  8  «)• 


§54. 
DeUe  NoveUe  iieirimperatore  Oiustiniako. 

Yengo  ora  alle  naove  oostitozioni  dell'imperatoie  OiusTnnANO  ag- 
ginnto  alle  collezionl  legali  flnora  nominate,  che  dovevano  riempire 
le  lacune  di  tali  raoeolte  ed  emendame  parlmenti  gli  errori.  A  tali 
leoenti  costitozioni  deU'lmperatore  Giustiniano  appartengono  anzi- 
tntto  le  cosl  dette  autheniicae  o  Navellae  Constitutiones  D.  luaiiniani, 
qnindi  i  tredici  Edicta  di  queato  imperatore  ^).  Le  Novelle  sono  state 
pnbblicate  dopo  la  promalgazione  del  seoondo  codice  dall*anno  536 
al  559  ^^).  In  origlne,  tranne  poche  eccezioni,  eraao  state  compilate 


41)  Alxramo  Wielxno,  Index  Ohnmolog*  NoveUar.  lusUniani,  p.  167,  della 
luHsprud,  EestUuta. 


a)  Fia*  larori  pij!i  recent!  attinenti  alia  oritloa  del  oodioe,  notlamo :  Bibkeb  e  Heim- 
BACHf  Beitraege  (^Cfmtribvti  alia  revUtone  del  eodiee  ginstiniantoy  —  KKUKGEBf  Xritik 
(jCritica  del  eodiee  giuetinianeo).  —  Ueher  die  Epitome  {^SvU* Epitome  e  le  tottoserizioni 
del  lihro  qvarto  del  codioe  giuetinianeo^:  Riviita  per  la  tteria  del  diritto,  toI.  Ylll, 
p.  1  eeg.  —  MOMMSBK,  Zeitfolge  (^Serie  eronologioa  delle  eogtitusioni  di  IHeeleziano  e 
Muiimiano).  —  Cfr.  oia  0.  Seeok  nel  Bheinitehes  Mmeum,  1886,  faso.  I.  —  Criap> 
FBLLI,  NuoTo  eeame  del  managoritto  piitojeee  del  eodiee  gitutinianeo,  Roma  1885  (dagli 
Stadii  e  dooamenti  di  atoria  e  diritto,  vol.  6). 

h)  Solo  tre  Edieta  (che  Bcmo  vere  Norelle  di  GitTBTiNiAiro)  sono  itueritl  nella  ool- 
ledona  deUe  oentoBeaBantotto  Novelle,  Boehsb,  p.  85  B6^.   ' 

QlQcx,  Comm.  Pandette,  ~  Lib  I.  86 
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in  lingaa  greca  ^).  —  La  collezione  per5,  che  ne  abbiamo  nel  nostro 
Corpus  iuris  eivilis,  ne  contiene  una  versione  compilata  in  una  lati- 
nit&  pessima  o  rigargitante  di  barbarismi.  "Son  senza  ragione  si  ^ 
poco  disposti  ad  attribuirla  all*  imperatore  Giustiniano  bench^  egli 
abbia  promesso  una  collezione  delle  sue  nnove  costituzioni  ^^)  e  bench^ 
Tabbia  anche  feitta  cnrare  probabilmente  per  opera  di  Tbiboioako  ^]; 
ch^  qnesta  non  sembia  efisere  diventata  j^Iioi  iwria  ^)  ^).  Chi  ne  aia 


42)  C£r.  Em.  Lad.  Homberok  sopra  Yach,  Diatriba  de  Novellarum  CkmatiL 
imp.  lusiiniani  lingua  origitMria  in  Ci  F.  Zeperkick,  Delectus  seriptorum  No- 
vellaa  lusUniani  earumque  hiatariam  Ulustraniiium  [Halle  1783,  8],  p.  183  segg. 
Alcune  Novelle  esistono  tuttavia  in  ambo  le  lingae  e  fdroDO  promulgate  tanto 
in  greooy  come  in  latino;  per  eaempio^  le  Novelle  17, 18,  32  e  34.  —  Soltanto 
in  latino  sono  state  oomposte  le  NoveUe  9,  11,  23^  62, 143  e  150.  —  Cfr.  West- 
PHAL,  System  ISistema  del  diritto  romano  suUe  speeie  delle  oose"],  p.  587. 

^)  Cfr.  Constltnt.  Be  emendaiione  Ood.  lusUn,,  §  4. 

^)  Ci6  si  pad  dedarre  in  parte  dall'Epilogo  della  Novella  25,  Novella  26, 
cap.  5,  §  1,  e  della  Novella  24,  cap.  6,  §  1,  in  parte  dalle  affermazioni  di  gia- 
reconsnlti  greci:  Mich.  Attaliota,  PrciefcU.  Synopsis,  §  2;  Abmenopulo,  JEsa- 
Inblo,  lib.  I,  tit.  I,  e  similmente  Teofane  nella  Cronografia,  i>ag.  120. 

^)  Cfr.  Lm.  Lad.  Hombeegk  zu  Vach,  Schediasm.  de  ooUectione  Novellarum 
a  lustiniano  facta  in  Zepernik,  Delectus,  p.  295.  £  assai  probabile  che  Gn7- 
BTiNiANo  abbia  fetto  compilare  da  Triboioako  il  Liber  saerarum  suarum  eon- 
stUutionum,  di  cai  &  menzione  dell'Epilogo  della  Novella  25  soltanto  per  pro- 
prio  nso  e  notizia  personale.  Chd  tatti  gli  altri  magistrati  e  giadici  avevano 
gi^  le  sae  Novelle  e  le  dovevano  conservare  accoratamente  ne'  propiii  libri 
giadiziarii;  non  era  danqae  neoessaria  una  nuova  pubblicazione  di  esse  in 
una  collezione  speciale. 


a)  Ormai  sn  questo  argomento  abbUmo  la  splendida  monografia  dello  Zaohahiab 
VON  LlNGEfiTTHAL,  ZuT  OeHhichU  iContrilnUo  aUa  itaria  deU'Autewtico  e  dell'Bpitime 
ybveUarum  deU'anteeetiore  GiULiAHO]  ne*  Sitzungtberiehte  dell^Aocademia  delle  soienie 
di  Berlino,  1882,  p.  993  seg.  —  L'iUnstre  nomo,  oonfatando  oon  solide  OBservazioni  i 
oontrarii  aigomenti,  viene  al  risaltato  eaaere  veramente  VAvtewtico  qnella  ooUeiiooe 
lotina  delle  NoveUe,  ohe  rimperatoie  promise  nella  Sanotio  pragvustioa^  §  11.  Esaa  fa, 
Beoondo  ogni  verosimiglianza,  oompilata  negli  nffidi  del  Praefectui  j^aetorio  Italiae 
lopra  nn  tesfeo  gpeditogli  dalla  cancelleria  prefettlzia  di  Costantinopoli.  —  Probabil- 
mente Targenza  del  biaogno  feoe  si  ohe  tale  versione  si  pubblioasae  anoor  prima  ofae 
rioevesse  le  nltlme  onre  da  qnegli  impiegati  che  ne  fnrono  inoarioati,  i  quati  non  do- 
vettezo  del  resto  essere  nomhii  di  somma  coltora.  —  A*  giomi  nostri  Tedizione  com- 
pleta  migliore  deWAutentico  h  qnella  dello  Hbdcbach;  ma  la  nuova  reoensione,  ofae 
b1  oontiene  nella  edizione  in  oorao  di  stampa  delle  Novelle  dello  Schoell  h  altamente 
preferibile;  ofr.  anohe  il  gindizlo  dello  Zachabiab  vok  Likgekthal  nel  Supplemet^ 
twn  editionit  NovdUurum,  Lipsia  1884,  p.  5. 


I 
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rantore^  h  ignoto;  ma  h  perd  slonro  che  non  Ta  attribnita  a  venmo 
de'gioreoonsiilti  divenati  celebri  a  Bologna  e  Pisa  nel  duodecimo 
seoolo,  ma  che  dev'essere  ben  piii  antica;  tanto  h  vero  che  il  pen- 
tefice  Gbegobio  Magno,  che  visse  poco  dopo  CtrxmrmiASOj  ha  alle- 
gato  nn  passo  di  qnesta  antica  versione  ^). 

n  nome  c  Anthenticae  >  derivb  alia  ooUezione  dei  Olossatori,  x>oich^ 
si  ritenevano  per  ariginaU  le  Novelle  in  essa  comprese,  e  si  cercava 
cosl  di  distingnerla  dall'estratto  latino  di  OiulUlNO  lEpiUme  NaveU 
larum]  ^  Appnnto  qnesti  glossator!  hanno  per  comodit^  delle  loro 
lezioni  distinta  qnest^antica  raccolta  in  novo  CoUaeioni  o  parti  a 
ciascnna  collazione  a  sua  volta  in  varii  titoli,  di  cai  ciascnno  com- 
prende  una  I^ovella  ^.  STon  solo  i  titoli  di  ciascnna  collazione^  ma 
anche  le  stesse  NoTelle  sono  nnmerate,  ma  colla  distinzione,  che  il 
nmnero  de*  titoli  rioomincia  sempre  da  capo  per  ogni  collazione, 
mentre  il  nnmero  delle  I^ovelle  corre  in  serie  ininterrotta  daUa  prima 
flno  aU*nltima.  i!  qnesta  la  ragione  per  cni,  oom*6  noto,  le  Novelle  non 
si  allegano  per  collazione  e  titolo  y  ma  col  nnmero  progressive  «). 


^)  Lib.  Xn,  epiBt.  54,  ore  citale  parole  della  Novella  }33,  c.  19. 11  passo 
si  trova,  beochd  fdqaanto  goasto,  anche  nel  Decreto  di  Graziano,  c.  38, 
cap.  XI,  qn.  1;  ma  che  desso  non  sia  state  interpolato,  come  s^^  messo  in 
testa  il  LuDEwiG,  Vita  luatlniani,  cap.  VIII,  §  46,  pag.  259,  ha  provato  col- 
r^jnto  de'codici  yaticani  Manro  Sabti  nel  sno  Imerio,  §  XIII. 

47)  ALaATO,  Par^rga,  lib.  11,  cap.  46. 

^)  CoTT.  Rftterhus,  Expont.  Novellarum  luatiniani,  Prooem.  cap.  I,  n.  19 
e  20.  —  Bach,  Hisioria  iuritpr.  ram»,  lib.  IV,  cap.  I,  sect.  11,  §  21. 


0)  La  dtasione  ool  nnmero  progtesBiTO  anxiobd  per  ooUaiioni  e  oapi  oominoid  del 
resto  aolo  dopo  le  edizioni  dell*ALOAKDBO  e  dello  Scbimobb.  Si  chiede  ora  ee  non 
earebbe  il  caeo  di  eegoire  Teiempio  dato  dallo  Zaghabiab  von  Likoentbal  nella 
raa  edixione  delle  Norelle  ed,  abbandonando  Tordine  tradisionale,  attenersi  all'ordine 
cronologioo  da  Ini  oosi  eagaoemente  etabilito.  i*  una  teei,  che  io  ho  gii  propagnato 
altroTe  [RivUta  eritiea  dells  seieme  tooiali  e  giwridiche^  toI.  II,  Storia  delle  Fonti  del 
diritto  romanoj  p.  123-4],  eenza  trorare  finora  segnito  ne*ginri8ti  italiani.  Eppnre  non 
Bolo  qneet'ordine  d  il  solo  radonale,  glaoohd  le  Norelle  non  fnrono  mai  raooolte  tatte 
nffioialmente  in  on  determinato  ordinamento;  ma  d  anche  ntiliseimo  per  la  retta  ap- 
plicasione  delle  Norelle  [chd  in  tal  modo  aaiai  piil  facile  d  Tattnaiione  della  regola 
c  lex  posterior  derogat  priori »]  e  per  la  conosoensa  della  storia  del  diritto  ai  tempi 
di  OiusTiKiAHO.  In  principio  si  soorge  come  Tbibokiako  ayesse  in  qnest'opera  pooa 
o  nessona  parte,  e  come  inreoe  grande  inflnensa  aresse  nella  nnora  legislasione  Gio* 
VANNi  pref etto  pretorio,  ooloi  che  band!  dal  pnbblioo  nso  la  lingoa  latina  omal  quasi 
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jGiascun  titolo  ha  poi  la  fioa  rubrica,  ohe  indica  il  contennto  e  la 
materia  della  Novella  in  esso  contenata.  Queste  rubriche  non  sobo 
perd  genuine;  spesso  sono  affatto  scorrette  e  mancanti  e  noifi  hanno 
alcai^  aatoriti  per  Termeneatica  delle  l^oyeUe  ^).  Giascuna  I^ovella 
ha  nna  speciale  iscrizione  e  808crizione,  fiaitta  eccezione  di  poche, 
per  cni  mancano.  Llscrizione  indica,  oltre  il  nome  dell*  imperatore, 
anch^  qaei  magistrati,  ovvero  qnel  yesoovo,  al  qnale  la  iNTovella  h 
$tata  spedita  per  la  pubblicazione;  talora  anche  i  sndditi,  ai  quali 
essa  h  diretta.  La  soscrizione  invece  indica  il  laogo  e  il  tempo  della 
compilazione  e  non  deve  mai  essere  negletta  ^),  onde  determinare 
la  data  e,  se  fosse  necessario,  se  e  quale  I^ovella  deroghi  ad  na'altra. 
Le  Novelle  stesae  si  distinguono  del  resto  nella  c  P^raefatio  >  ne* 
c  Capita  >  e  nello  c  epilogns  >.  II  loro  nnmero  arriva  oggid)  a  161 
Kovelle.  Esse  non  sono  per5  tntte  di  GiusTnaANO  ^^)  e  non  tutte  sono 
ricevnte  in  G^tmanla;  ma  si  deve,  rapporto  alia  loro  attoale  vali- 
ditik,  distingaere  fra  quelle  ohe  si  trovavano  ne*  codici  dei  vecchi 


40)  Giac.  CuiACio,  Ohservat,  lib.  XX,  cap.  33.  —  Gio.  Fed.  Hohbergk  zu 
Vach,  Fraefat.  verHoni  NoveUarum  ^raemiasa,  p.  22,  o.  G.  L.  E*  —  PtJrr- 
MANN,  Adversaria  iuris  univ,,  lib.  I,  pag.  133,  not.  *, 

^)  Le  Bottoscrizioni  sono  per6  molto  manchevoli  e  fUlaci.  Per  esempio,  la 
Kovella  I,  h  datata  coU'anno  539,  mentre  fa  pubblicata  neiranno  535.  Per 
eorreggere  tali  errori,  vanno  Bpecialmente  oonsoltati  Ant.  Contius,  Chnmologia 
annoruMf  conaalum  et  Indictionum  Imp.  TusHniani;  Belaio)!,  Fasti  eohsulares, 
ed  £nr.  Aoileo,  J)e  dierum  iidnotatkme  in  NoveUarum  suhseripHonibua  [Ze- 
feunick,'  Delectus,  p.  281]. 

51)  Per  esempio,  le  Novelle  117,  140,  144^  140  sono  dell' imp.  Giustinia- 
NO  II ;  le  Novelle  162,  163  e  164  di  Tibbrio,  e  le  Novelle  166, 167  e  168  son 
prese  dagli  Bparchica,  oasia  dai  libri  che  contenevano  gli  Editti  de'Pre/ettt 
del  Fretorio.  —  Cfr.  Homberk,  Version,  in  Not.  ad  has  Novellas. 


da  neflsnno  intesa  [Ln>o,  J)e  mag.,  3,  68],  ohe  prowide  oon  tanto  aemio  alle  provincie 
orientali  deirimpero  [donde  le  namerose  ooetitazioni  oh^  yi  si  rapportano]  e  feoe  aavie 
rif orme  eoonomiohe.  lA>po  G-IOVANNI  rientra  in  isoena  Tbiboniako  e  oon  lui  la  lingua 
ladna,  in  coi  sono  Boritte  ordinariamente  le  NoyeUe,  snUe  quali  a  eeercitd  la  aiaa  in- 
fluenza. Morto  Ini  e  Teodora,  GiusTDinANO  si  yolse  nella  sna  gloriosa  yeoohiesia  alle 
oose  eoolesiastiohe  ed  al  loro  assestamento.  Tatto  qaeato  prooeseo  storioo  appare  dalla 
edizione  deUo  Zaghabtab  oon  stapenda  evidenza;  propognare  pertanto  queat'ordine 
di  dtadone  delle  Novelle  (nonoefcanto  la  via  diversa  battuta  dallo  Sghobll)  perohd 
venga  aooolto  largamente  fr%*  zomaniofci  italiani,  mi  pare  opera  doverosa  di  dieoqpQlo 
grato  e  rivexente. 
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glossator!  e  che  sono  state  monite  delle  loro  glosse  ed  annotazioni, 
6  quelle  che  sono  state  restituite  solamente  a*no8tri  tempi  da 
AiiOANDBo,  SoBiMaEB,  GuiAcio  e  CoNXio  coll'ajuto  della  Epitome  di 
GiuliAno,  de'Basilici  e  d'altri  vecclii  manoscritti  ^).  Le  prime  si  di- 
cono  NaveUae  glossatae,  le  altre  reetitutae  8.  non  glossatae.  Solo  le 
prime  sono  state  ricevate  in  Germania  ^) ;  le  seconde  invece  non  yal- 
gono  ^)  per  la  regola:  quidquid  glassa  nan  agnoscit,  illud  nee  agnoacit 
ewria.  Le  Ifovelle  glossaie  sono  per5  solamente  novantacinque  e  precisa- 
mente  le  seguenti: 

ITovelle  1,  2,  3,  4,  6,  6,  7,  8,  9,  10,  12,  14,  16,  16, 17,  18, 19,  20, 
22,  23j  33,  34,  39,  44,  46,  47,  48,  49,  51,  52,  53,  54,  55,  56,  57,  58, 
60,  61,  ee^  67,  69,  70,  71,  72,  73,  74,  76,  77,  78,  79,  80,  81,  82,  83, 
84,  85,  86,  88,  89,  90,  91,  92,  93,  94,  95,  96,  97,  98,  99, 100, 105, 106, 
107,  108,  109,  111,  112,  113,  114,  115,  116,  117,  118,  119,  120,  123, 
124,  125,  127,  128,  131,  132,  134,  143,  159  ^). 


&>)  Cfr.  Brunquell,  Histor  iuris,  p.  II,  cap.  XI,  §  14.  —  Alb.  Gemtiub,  De 
Ubr.  iuri8  dv.,  cap.  7.  —  Bach,  Hist  iurispr.  rom.,  lib.  IV,  c.  I,  sect.  2, 
§  23.  ^  Lauterbach,  Frolegom,  Oollegii  Pandeetar.,  §  6  e  cosl  via. 

83)  D^altro  awiso  h  Got.  Lnd.  Mencken,  Diss.  Novellarum  glossator,  ei  non 
glossatar.  auetoritate  iuris.  Ma  ai  vegga  lo  Zeferkick,  DtiUetus  seriptor.  noveU. 
iUustrant.,  pag.  331  aeg. 

^)  Asdr.  Gttgl.  Cramer,  Analeota  litteraria  ad  historiam  Novellarum  lusii- 


a)  Oil  ainti  per  U  restitQzione  delle  Noyelle  perdute  d  sono  oggidl  per  bnona 
▼entara  grandexnente  aoopeaointit  come  pure  qnelli  per  la  critioa  di  ease :  —  A.  C0U90H9 
LXXXVH  capUulcrum  oomposta  in  greoo  da  GioTanni  Antioghsno,  patriaioa  di  Co* 
atantinopoli  [665-578],  e  tratta  delle  Novelle  giastinianee  attinenti  al  dihtto  eoclesia- 
stioo:  fa  edita  la  prima  Tolta  dallo  Heimbach  jnniore,  Aneodotay  torn.  II,  p.  202  seg. 

—  B.  CoUeetio  XXV  oapittdarum  parimenti  in  greoo,  edita  dallo  Bteseo,  I.  0.,  p.  145  aeg. 

—  0.  Ntapoi  'louffTtviavou  BaotXiu^  **pi  Tcjy  ^itcov  not  upcJv  ixxXtiaiaorixcJv  xavovtjiv 
[ofr.  WiTTE  negli  Anndli  del  Richteb,  1847,  p.  183],  che  si  troyano  nel  oodioe  am- 
broaiaao  L.  49  supr. ,  naato  dallo  Schoell  nella  ana  edidone.  —  D.  Athanasii,  Scho- 
laatioi  Emiaeni  c«(to|»iA  tuv  i^tTa  tov  xtt^txa  vtoepuv  9iaT«(iuv,  edita  dallo  Hbdibagh 
nel  primo  tomo  degli  An^edata  e  oontenente  I'epitome  di  152  llfoyeUe,  di  oni  149  di 
GIUSTINIAKO  e  8  di  Giubtino.  —  e.  Fpitomae  graeea  ineerti  avetoris,  di  oni  vedi  lo 
Zaohabiae  tok  LmQENTHAL  nell'opnaoolo  TJeher  die  QueUen  iSuUe  Fonti  del  Nomo^ 
etmone  attribuUo  a  Fozio},  Atene  1879,  il  quale  dii  anohe  notizia  dei  frammenti  rimaeti. 

—  F.  Thbodobi  Hebmopolitani,  JBreviarium  CoUecHonii  l6&  Novellarum,  aooperto 
dallo  Zaohabiae  anl  monte  Athoa  e  da  Inl  pnbblicato  nel  primo  tomo  dei  proprii 
Aneedeta.  -7-  S'agginngano  i  aoasidii  yennti  da'  libri  ora  per  la  prima  yolta  edit!  di 
diritto  greoo-romano  e  dalla  piil  oompleta  edizione,  ohe  ora  abbiamo  de'  Baailioi  e  degli 
soolii  loro. 
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Tatte  le  altre  Novelle  appartengono  alle  nan  glcssatey 
In  fine  dobbiamo  aggiungere  ancora  alcune  notizie  letterarie  tanto 
snlle  divers^  version!  ed  edizioni  del  testo  greco,  qnanto  Boi  Oom- 
mentarii  delle  Novelle. 

L  Fra  coloro,  che  hanno  tradotto  in  latino  le  Kovelle  dell'im- 
peratore  Giustiniako  merita  anzitntto  di  venire  nominato  Oiuliano. 
Era  professore  di  diritto  a  Costantinopoli  e  visse  sotto  gl'imperatori 
GinsTiNO  U,  TiBEBio  II  e  Maubizio.  Egli  compose,  verso  I'anno  570, 
un  compendio  delle  Novelle  di  GiuSTiNUiro  in  bnona  lingua  latina.  — 
Nicol5  BoEBio  per  il  primo  fece  stampare  guesta  Hpitome  Ifovel- 
larum  Iuliani  a  Lione  nel  1512.  Essa  h  stata  poi  ripnbblicata  vane 
volte;  ma  la  migliore  edizione  h  quella  che  si  deve  a  Francesco 
Desmaees  a  Parigi  1689,  foL  »)  •). 

II.  Gregorio  AJjOANDRO  ha  pnbblicato  a  Norimberga  nel  1531 
fol.  il  testo  greco  delle  137  Novelle  con  una  elegante  versione  latina. 
Egli  ha  pubblicato  le  sue  Novelle,  non  togliendole  dai  libri  dei  Ba- 
fiilici,  come  ritiene  lo  HoMBEsaK  ^),  ma  da  ua  peculiare  manoscritto, 
come  dice  egli  stesso  nella  Epistola  maiMmpaioria  ^7)  premessa  alia 
sua  edizione.  —  Gome  lo  potesse  fare  e  quale  sia  stato  quel  codice, 
racconta  il  Sxjarez  ^).  Aloandbo  ottenne,  per  opera  di  Giovanni 
Battista  Egnazio,  copia  di  un  esemplare  delle  Novelle,  che  Ludovico 
BoLOGKiNO  0  c  Bananieiufis  >  aveva  fatto  trascrivere  nella  BMioteoa 
Marcicma  di  Yenezia  e  che  viene  custodito  e  serbato  all*uso  pub- 


niani,  Kiel  1794,  pag.  9  sag.,  ed  Haubold,  Fraeeognita  iur,  rom.,  cap.  II, 
§  12,  not  g. 

S5)  Si  afferma  comauemente  che  Aloandro  abbia  pubblioato  165  Novelle 
greche.  Cfr.  Gravina,  De  artu  eU  progress,  iur.  dv.,  cap.  135.  —  Struv,  Histor, 
iur  torn.,  lib.  11^  cap.  2,  §  14,  e  Brukquel,  EisU  iuris,  p.  11,  cap.  12,  §  15. 
Ma  tale  opimone  ^  afPatto  erronea,  come  ha  dimostrato  Giac.  Yoorda,  Me- 
ctor,  liber  singolar.,  Strasbnrgo  1749,  8,  cap.  27. 

6d)  Praefat  versionis  laU  Novelktr,,  verso  11  fine. 

57)  Pag.  2. 

58)  NoUt  Basilioor.  §  Interpres.  Si  vegga  pure  AoosTmo,  UmandaU,  lib.  II, 
cap.  9,  e  Pareunia  ad  Nov.  2 }  Giac.  Gotcfredo,  Eistoria  iwris  civ,,  cap.  4. 


a)  "DeWEpitome  di  Giuliano  ora  abbiamo  la  pregevole  edizione  deUo  Haxnsl, 
Lipsia  1873.  Cfr.  i  frammenti  molto  analoghi  di  una  epitome  gieoa,  che  fnrono  editl 
la  prima  yolta  dallo  Zachabiak  von  Lingekthal  ne^snoi  Aneedota,  p.  196  eeg. 
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blico  nella  Lanrenziana  a  Firenze.  In  molti  pnnti  resemplare  aloan- 
drino  oonooida  coi  Basilic!  dell'imperatore  Lbone,  ma  non  di  rado 
ne  differisoe  totalmente  e  molte  Novelle  appaiono  assai  piti  complete 
neU^aloandrina,  che  pur  aon  difettoae  ne*  Basilici ;  e  qnesto  fa  mo- 
strato  con  esempii  saperiori  ad  ogni  dabbio  da  Jacopo  Yoobda  ^  «)• 
III.  Una  piii  completa  edizione  ancoia  delle  Novelle  nel  teste 
gieco  fa  curata  da  Enrico  Sobimgeb,  giareoonsolto  a  Ginevra,  ove 
moil  nell*anno  1571.  Qaesta  h  senza  dabbio  la  migliore  edizione  gieca. 
ScBiMGBB  si  vaLse  a  tal  uopo  di  on  eooeUente  codice,  che  11  car- 
dinale  Bessarione  aveva  portato  seco  dalla  Grecia  a  Venezia  e  che 
morendo  aveva  legate  a  qaesta  repabblica.  Per  esso  ha  potate  lo 
SoBiMaEB  agglangere  23  Novelle,  che  mancavano  nella  aloandrina.  H 
titolo  complete  di  qaesta  edizione  h  AvToxpardpuy  'louonvtavou  Iouot^vou 
AtovToc  na^ai  Sioraliu.  'louormovou  Uiwxa,  Impp.  lusHntani,  luHini,  Leonis 
NbveUae  Congtitutianes.  lustiniani  ESicta.  Ex  Biblioteca  iUustris  viri 
HuUerid  FuooEBi  damini  in  Kirgberg  et  Weissenbom  publicae  cammo* 
ditaH  dtcawtur.  lustiniani  quidem  opus  antea  editum,  sed  nuno  primmn 
ex  vetustis  exemploTibus  studio  et  diligentia  Henrici  SoBuraEBi  Soodi 
restitutum  atque  emendatum  et  viginti  tribus  constitutionibus,  quae  desi- 
derabantur,  auctum.  Cui  et  Edicta  eiusdem  Imperatoris  non  prius  edita 
tanquam  corollarium  acoesserunt  lustini  autem  et  Leonis  constituiiones, 
quae  et  ipsae  in  antiqikis  Codicibus  NbveUae  oognominantur  nunquam  antea 
in  luoem  proUUae.  Anno  MDLVIIL  Exoudebat  Eenricus  Stephanus, 
Hulderici  Fuggeri  t^pographus.foL  H  laogo  di  stampa  non  h  nominate; 


5^  Eleetor  Uher  sing.,  cap.  cit.,  pag.  259-275. 


a)  Vedi  in  gemsn  luUa  storia  delle  Novelle  Tegiegio  libro  di  Bibnub,  Qetehiekte 
der  NoveUen  {St4fria  deUe  Novelle],  1824.  —  n  pid  anttoo  e  migliore  d  il  oodioe  yeneto 
scritto  yeno  la  fine  del  seoolo  XII  ed  appartenne  ad  nn  Sinatore  Maleno;  nel  se- 
oolo  XV  era  di  propriety  del  oardinale  Bbssabionb,  dal  quale  passd  nella  biblioteoa 
Haroiana,  oye  tufctora  d  oonaerva  sotto  il  nnmero  179.  L'apografo,  che  eeryl  di  fon- 
damento  all'edizione  Borimgeriana,  ti  oonserya  ora  fra  i  oodioi  palatini  della  t^iblioteca 
yatioana,  jotto  il  nnmero  387.  —  Piii  reoente  di  dne  seooli  d  il  manoeoritto  fiorentino, 
N  liooo  di  laonne  e  di  erzori  [ora  conBervato  nella  Lanrensiana  colla  lognatora  LXXX,  4], 
detorpato  da  gloseemi  ed  interpolaiioni.  L*apografo  bologneee  h  in  istato  peggiore  an- 
oora  ed  d  facile  oomprendere  qoanto  scarsa  fede  meriti  Taloandrina  che  ne  deriya,  a 
pxoposito  della  qnale  ooooxze  anohe  penaue  alia  €  nixnia  andaoia  »  oouraeta  all'editoze. 
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6  probabilmente  Ginevra  o  Parigi  ^).  Secondo  questa  edizione  dello 
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IV;  Enrico  Agileo  pnbbllc5  le  sue  emendazioni  o  i  suoi  supple- 
menti  alia  aloandrina,  non  solo  traducendo  le  l^ovelle  mancanti  nel- 
Taloandrina  in  latino,  attenendosi  al  testo  dello  ScBinaEB,  ma 
emendando  anche  coirajnto  di  questo  gli  error!  della  versione  aloan- 
drina.  Qaest*opera  apparve  a  Colonia  nel  1560,  8,  e  porta  il  seguente 
titolo:  NaveUarum  lustiniani  Principis  Constitutionem  supplemewtum 
antekdo  non  editum  una  cum  Halaondbi  ac  SoBmaEKi  editiomitn  coUa- 
tione  per  ffenricum  AaYLAEUM.  Si  suole  veramente  ascrivere  ad  esso 
ancbe  la  seguente  edizione  delle  Kovelle :  lustiniani  Principis  Novellae 
Constitutionea  latine  ex  Oregorii  HALOAin)Bi  et  Henrioi  AaTLAEi  inter- 
pretatione  ad  graecum  SCBOfaEBi  exemplar  nuncprimwn  editae,  Basilea,' 
per  lo.  Herwagium  MDLXI,  8^<>  max.  Ma  h  ancora  soggetto  a  qualche 
dubbio  se  AaiLEO  sia  veramente  Tautore  di  questa  edizione  ^K 
Finalmente 

V.  II  professore  di  diritto  a  Marburgo,  Giovanni  Federico  HoM- 
BEBGK  zu  Vach,  tradusse  le  Novelle  deirimi)eratore  Giustiniano  dal 
greco  in  latino.  Questa  h  senza  dubbio  di  tutte  la  migliore  edizione. 
8acr.  Essa  fa  pubblicata  sotto  il  titolo:  Novellae owigtitutiones  D.  lugH- 
niani  Principis  ex  graeco  in  tatinum  conversae  et  notis  illustratae,  Marburgo 
1717,  4,  e  conteneva  insieme  Fr.  Pithoeus,  Ohssarium  dbseurorum  ver- 
borum  luliani  Antecess,  const  e  OniACio  ed  AaiLEO,  Observationes  de 
dierum  dnnotatione^  nonch^  Ant.  Agostino  qaorundam  verborum  luliani 
interpretation  Queste  diverse  edizioni  greche  e  latine  delle  Kovelle  ci 
servono  ottimamente  per  istabilire.  il  vero  senso  di  esse,  che  non  di 
rado  h  nella  volgata  versione  guasto  da  barbarismi  e  talora  anco 
mutato  ed  errato.  Se  dunque  la  vulgata  devia  dal  testo  greco  ed 
ofiRre  an  senso  fallace  della  Kovella,  quale  de*  due  testi  merita  la 
preferenzat  La  comune  teoria  dei  giureconsulti  h  cbe  la  vulgata 
merita  la  preferenza  non  solo  in  confronto  aJle  altre  versioni,  ma 


^)  Si  vegga  lo  Zepernice^  PrMtermissa  de  vita,  rebus  gesUs  et  eonsOtuiio- 
fUbus  Leokis,  sect.  Ill,  §  XVIII,  nella  Mantissa  Oommentat,  ad  Beckium  de 
navelUs  Leonis,  pag.  331  segg.,  deve  si  trova  una  dettagliata  notizLa  di  questa 
edizione  Borimgeriana  delle  Novelle. 

01)  IMPERNIOK,  Pros/,  al  DeUetus.,  §  XI,  pag.  69. 
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anche  rigoardo  al  testo  greco,  perch^  solo  la  prima  h  stata  ricevata 
in  Germania  e  con  ci5  ha  acqnistato  nn  yalore  legale  avanti  i  tri- 
bunal! ^*  Ma  il  gi^  nominato  HoHHEBaK  zu  Yach  ha  combattato 
qnesto  comnne  pregiudizio  con  tali  argomenti^  che  debbono  oertamente 
fsae  impressione  a  tatti  coloro,  a  cni  sta  a  cuore  la  yerit^  ^).  Perch^ 
non  deve  trovare  la  sna  applicazione  a  proposito  della  scorretta  yer- 
sione  di  ana  parte  cos)  importante  del  diritto  romano  qnella  stessa 
regola  generate  di  Gelso  ^),  che  pur  s*applica  in  altri  casi,  in  cui  sta 
a  fondo  on  errore  palese :  quod  non  raiione  introdudum.  Bed  errore  pri- 
mum,  deinde  oonsuetudine  dbtentum  e^t  in  aliis  Hmilibua  non  optinet  t  ^). 
Finalmente  citerd  ancora  breyemente  i  precipoi  commentarii  suUe 
Noyelle.  Essi  sono: 

1.  Fr.  Bajldtjino,  luatinianus  —  Lo  stesso,  Commentarii  in  No- 
veUes  I,  IV,  XVIII  et  OXVIII.  —  Lo  stesso,  BreioeB  commentarii  in 
praecipuas  luHiniani  Imp,  Novelles  [entrambi  nella  lurisprud.  rom,  et 
attiea,  torn.  I,  fol.  1201  e  1322]. 


^  Cfr.  Nettelbladt,  System,  element,  iurisprud.  posit.  Oermanorum^  §  179, 
p.  100;  HoFACKER,  Frineip.  fur.  dv.,  1. 1,  §49,  ed  Hoepfner,  Oommentario 
sttlle  IsHiuzioni,  §  12. 

<^3)  Prae/at.  alia  yersione  delle  Novelle.  Si  ponderino  soyratntto  le  parole 
segaenti :  Usus  et  receptio  iuris  iustimanei  nos  Ugatj  non  vcro  minus  accurata 
interpretatio  Ugwn  ah  homine  private  eoncinnata,  neque  enim  in  eius  gratiam 
vel  propter  auotoritatem  eius  Novellas  recepimus,  sed  quia  illae  sunt  pars  iuris 
civUs  recepii.  ut  autem  latinae  non  graecae  in  usum  venirentj  id  inde  factum, 
quia  graecae  non  extahant.  his  deinde  in  lucem  protractisj  latinae  cedant  necesse 
est,  utpote  quae  non  aliter  se  hatent,  quam  ut  dicoxpx^cv  sive  exemplum,  cui 
maior,  quam  arehetypo,  fides  non  dehetur. 

^)  Fr.  39,  De  legib.  [1,  3].  Con  me  s'accordano  Cocceio,  Ius  civile  controversy 
Prolegom.,  q.  4.  —  PUttmaxn,  Miscellan.  iuris,  cap.  XXII,  pag.  207,  ed  Aug. 
Com.  Stockmanx  ad  Bachii,  Histor.  iurispr.  rom,,  pag.  585. 


a)  Qai  meritano  d'essere  addotte  ancora  le  edizioni  segaenti :  a)  di  Osenbbueogen, 
come  terza  parte  del  Corpiu  iurit  civilis  kriegcliano;  —  h)  di  Zachabiae  voy  LiN- 
GEKTHAL,  2  Yol.  Lipsia,  Tenbner,  1881  (solo  testo  greco).  Dell'ordinamento  segnlto  in 
qneflta  bellissima  edizione;  che  segue  fcdelmente  11  prezioso  codice  yencto,  s'd  gift 
parlato.  —  Cfr.  lo  STBSSO,  Appendix  ad  editionem  Xorellaruni  luitiniani,  Lipsia,  Teub- 
ner,  1881 ;  —  <;)  di  Boberto  Schoell,  ancora  in  corso  di  stampa.  L'edizione  schoel- 
liana,  diligentissima,  forma  Tnltima  parte  del  Corpus  iuris  cicilis  berlinese.  Contieno 
una  yersione  latina  delle  Noyelle  greche,  oltro  TAutcntioo  e  un  oopioso  apparat<l  cci- 
tico.  i^  graye  danno  che  Teditore  abbia  mantenuto  I'ordine  tradizionale. 

OlQck,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  I.  37 
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2.  CuiAOio,  ExposiUo  Novellarum,  Colonia  1569  fOpera, '  torn.  II]* 

3.  BiTTSiBSHUSio^  Im  lustinianaeum  8.  Nbvellarum  lustinidni  ex- 
positio  methodica,  StraiSburgo  1615  —  edit.  auct.  ibid.  1669,  4.  — 

4.  QUDKLINO,  Commentario  de  iure  novissimo  Kbrisex^  Francoforte 
166.8,  4,  e  Lucca  1780,  fol. 

II  piti  recente  commentario  suUe  Novelle  di  Giustiniano  fu  scritto 
da  iiXL  giureconsulto  napoletano  di  nome  Gias.  TosoANi  e  si  trova 
ueiropera  sua:  Ivris  publiei  ram.  arccm.,  torn.  Ill,  p«  I,  p.  85  seg., 
Napoli  1774,  e  torn..  V,  p.  I,  Kap.  1777,  p.  II,  ib.  X780,  e  p.  IH, 
ib.  1782,  4.  '  I 

§55. 
Sugli  Editti  delVimperaiore  Gittstiniai^o. 

I  tredici  editti  deirimperatore  Giustiniano  che  a'  nostri  tempi  sono 
stati  aggianti  aUe  [N'ovelle,  sono  di  poca  importanza  e  non  ooncernono 
ordinariamente  che  un  obbietto  particolare.  II  qainto  di  essi  h  poi 
gi^  contenuto  fra  le  Koyelle  e  forma  anzi  la  Novella  terza.  Sobimci-eb  . 
li  pubblico  pel  primo  in  greco  nel  1558  insieme  alle  altre  Novelle 
di  GiusTiNiANO,  e  nel  1560  AaiLBO  li  tradusse  in  latino.  Dopo  d>I- 
lora  sono  Istate  accolte  nelle  edizioni  del  Corpus  iuru  e  si  trovano 
gi4  nella  rnssardiana  di  Lione  1560,  fol.  Nella  pratica  non  hanno  pero 
valore  ®5)  a),  ■ 


■      §56.      , 

SuWattuale  vdlidiUt  del  diritto  giustinianeo.  Spiegazione  della  regoUi: 

Quidquid  non  agnosdt  gloBsa,  etc. 

Yenendo  ora  a  parlare  delVatiuale  efficacia  del  diritto  giiistinianeoj 
bisogna  anzitutto  considerare  come  faori  di  dabbio,  che  essa  non 


65)  Ger.  Gk)ttl.  Kind,  De  XIII  lustiniani  cdic<w,  Lipsia  1793. 


d)  Vedi  Bopria  la  nota  h  a  p.  281. 
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deriva  da  una  promalgazione  di  esso,  ma  semplicemente  dalla  vo- 
lontaria  recezione  di  esso  ia  Germania,  qaantanqae  noa  possa  ne- 
garsi,  che  Terronea  opinione  dovere  i  nostri  imperatori  tedeschi 
(senza  distingnere  la  Germania  daU*Italia)  considerare  gli  antichi 
imperatori  romani  come  i  loro  predecessori  neirimpero,  oltre  ad  altre 
eaigioni,  abbia  molto  contribaito  alia  recezione  del  diritto  romaHo 
in  Germania  ^}.  81  h  parimenti  d'accordo  nell'ammettere  che  qaesto 
diritto  giustiuianeo  vige  in  Germania  come  un  diritto  icritto  camune  e 
peii)  non  sia  necessario,  qoalora  vi  si  faccia  appello,  di  provare  ne*  sin- 
goli  casi  la  sua  recezione;  mentre  anzi  colni  chef  vi  si  appoggia  ha 
sempre  per  eh  uaa  <  fundata'inientio  »,  come  si  snole  chiamarla  ^^),  8i 
domanda  ora:  fino  a  che  punto  il  diritto  giastinianeo  h  stato  introdotto 
in  Germania  t  e  qui  —  bench^  non  sia  da  porsi  in  dabbio  che  h 
stato  ricevato  nel  suo  complesso  —  non  si  potrebbe  affermare  senza 
gravissimo  errore  che  tutto  quelle,  che  h  realmente  di  diritto  gin* 
etinianeo  sia  parimenti  presso  di  hoi  in  vigore;  ma  anzi  Tnso  odierno 
di  esse  va  regolato  cautamente  e  secondo  le  regole  segnenti  ^)  ^). 


M)  Cfr.  Gio.  Stef.  PCtteb,  IH$8erta0ione  $ul  modo  eon  ott<  il  Corpus  inria  giw- 
sHnianeo  ha  oiUnuio  im  Oermania  valore  dl  legge,  ae'  suoi  OotUributi  al  diritto 
germanieo  puhhUco  e  frinoipeseo,  p.  II,  num.  23,  p.  30  segg. 
^)  Hartlebeiy,  Meditat.  ad  Pand€et.  vol.  I,  part.  I,  spec.  VI,  med.  1  e2« 
^)  Sovratatto  meritjftDO  di  venire  qui  addotti  11  prpf.  D.  Wbber,  Beflexionen 
IBiflemoni  sopra  U  modio  di  etabilire  una  teorica  profonda  dell^uso  attuale  del 
diritto  ranMHo,  Schwerin,  Wismar  e  Butzoa  1782,  8.  Si  yegga  x>er6'  anche 
Nettelbladt,  Systema  element,  iwrisprud.  positivae  Germanor,  eommun,,  §  179, 
n.  2,  p.  99  Beg. 


a)  Cfr.  HUK,  Be  hodiemo  iuris  romani  utu,  Tabinga  1830.  —  Kbttk,  BechUfaelle 
iCa^i  giftridiot),  IV,  p.  6  seg.  —  BiNTBNiB,  Praktiichet  Zivilrecht  [Diritto  civile pratico']. 
—  La  teorica  ohe  il  diritto  romano  sia  atato  rioeyato  in  Germania  tolamente  oome 
rcAio  icripta,  e  non  oopie  leao  eoripta,  Kiebulff,  Theorie  ITetnHa  del  diritto  civile  cc' 
m^me"],  I,  p.  X  seg*.  —  Besbleb,  Volk»recht  IDlritto  popolare  e  diritto  ecietUlfieo'^^  p.  99 
Beg.  —  Lo  8TE880,  System  [SUtema  del  diritto  private  combine  tedesco],  §  9.  —  Bexqchbb 
nelia  Rivista  di  diritto  germanioo^  IX,  10,  h  stata  oonfatata  dal  Gebbeb,  Dae  mietenr- 
edhaftliehee  Priwtip  [Uprincipio  tcientifieo  del  diritto  private  tedraco  oom'ime}^  Jena  184§, 
p.  160  eeg.,  e  sovratatto  dal  Wabohtsb,  Das'^.gemeine  Beeht  lH  diritto  eomune  della 
Oermania],  Lipsia  1844,  p.  186  seg.  —  Le  cose  si  modificheranno  perd  grandemente 
quando  sari  t^nninato  e'pabblioato  il  codice  civile  dell'impero  germanioo.  Un  quadra 
perspicno  dello  stato  attnale  delle  cose  si  troya  anche  nel  Sohm,  JttiUisiani  di  diritto 
romano  [trad.  it.  Di-Mabtino],  §  2,  p.  2  seg.  —  SoU'aatorltil  da  oonoeddru  attualmente 
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PBIMA  BEOOLA. 

(he  sorga  il  dubhio  sulVuao  odiemo  di  un  passo  del  diritto  giustinianeo, 
hieogtM  anzitutto  vedere  se  easo  i  glossato  o  rum  ghssato,  giacchd 
non  possono  pretendere  dkuna  efficacia  forense  in  Qtrmania  tutte  quelle 
parti  e  trani  del  Corpus  iuris  giusiinianeoj  che  non  siano  glossati,  se- 

COndo  il  prificipio  :  QTJIDQUID  NON  AGNOSOIT  GLOSSA,  ILLtJD  NON  AGNO- 
SCIT  OUBIA  «^)  «). 

Si  dicono  gloasate  quelle  parti  e  que'  frammenti  del  diritto  giusti- 
nianeo  che  sono  munite  di  note  e  spiegazioni  de*  vecchi  glosaatori. 
Oloasatori  poi  diconsi  que'giureconsulti  italiani,  1  quali  ne'secoli  XII 
e  XIII  insegnavano  diritto  romano  a  Bologna  e  ponevano  a  fonda- 
mento  della  loro  esposizione  le  collezioni  giuridiche  giustinianee  e 
cercavano  di  illustrarle  colle  loro  glosse  ed  annotazloni.  II  primo  e 
pid  fiunoso  di  essi  (detto  per  ci5  da  Odofbedo  ^)  il  <  primus  illu- 
minator scientiae  nostrae  >)  fu  Ibnebio  ^),  che  propriamente  chiama- 
yasi  Yebnebio  o  Guabnebio  [Werner],  bench^  non  fosse  pnnto  un 
tedesco  d*origine,  come  il  Bbencemann,  ingannato  da  quel  nome  ger- 
manico,  s'^' immaginato  "^i) ;  mentre  ^  stato  piuttosto  un  italianoori- 
ginario  di  Bologna  ''^.  Quespto  Ibnebio  comincio,  attratto  dall'esempio 


•** 


<^)  Egregiamonte  fd  illastrata  questa  regola  dal  signer  Dr.  Zepernice, 
Chmecturae  qmhus  ex  eausia  Novellae  Leonia  Sap.  in  Germania  recepiae  did 
nequeani,  cap.  11^  §  22;  e  specialm.  cap.  Ill;  §  24-26  presso  Begk^  pag.  533. 

70)  Ad  L.  iu8  civile  D.  de  lueU  et  lure, 

71)  BrencmanK;  Eistor.  Fandectar.,  lib.  1^  cap.  Y. 

'^)  Cfr.  Mauro  Sarti,  Imerius,  §  2,  appo  Zeper^^icK;  Biga  liheUorum,  pag.  131. 


al  diritto  ronumo  in  Italia,  vedi  PAonnci  Mazzoni,  JbtUmioni  di  diritto  oi/oUe  [3.*  ed.], 
Yol.  I,  Pref .,  §  XV,  p.  XXXVn  aeg.,  e  p.  50  eeg.  —  Impallomeni,  II  diritto  romano  ha 
vigore  legialativo  ne'easi  non  eontemplati  dal  eodiee  civile  italiano^  (jGhuaetta  doi  Tri- 
hmali  di  Napoli,  So,  830  seg.)*  e  in  senso  contrario  Buonamici,  Dell'uso  del  diritto 
romano  nella  giurisprudewsa  italiana  modema,  Pisa  1876.  Vedi  anche  rintroduzione  a 
qnesto  yolume. 

a)  Cfr.  OSENBRUEGGEN  nella  Bimeta  di  Gieesen  {jGHeeaer  Zeiteehrifi],  XV,  9,  e  Sayi- 
GKT,  System  iSittema  del  diritto  romano  attuale,  yexs.  it.  Scialoja,  vol.  I,  §  17].  Cfr. 
Landbbbo,  U^er  die  Entttekftng  (SuU'origine  deUa  regola:  Quidqnid,  eto.),  Bonn.  1885. 

^)  SAVioirr,  Qeeehiehte  dee  room,  JRechte  [Storia  del  diritto  romano  nel  medio  evo; 
txad.  it.  di  Bollati],  III,  426  seg.,  e  IV,  5  aeg.  —  Naove  glosse  imeriane  inedite  pnb- 
blioherlk  presto  il  Chiappsllx  nelle  Memorie  deUa  JR,  Aeoademia  de'Linoei, 
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di  un  ootal  Pepo  '^),  che  gU  prima  aveva  tentato  dl  esporre  il  di- 
ritto  lomano  senza  inoontrare  nn  successo  molto  felice,  nella  prima 
met^  del  seoolo  duodecimo  e  tenere  lezioni  sidle  compilazioni  iegali 
di  GiusTiNiANO,  e  seppe  taato  pel  suo  modo  naovo  di  insegnare,  che 
ta  accolto  con  plaoso  universale,  qoanto  per  la  felicity  della  sua 
esposizione  "^^  procnrare  tanti  cnltori  della  ginrisprudenza  romana, 
che,  dopochb  Ibnebio  ebbe  cominciato  a  insegnarla  pnbblicamente, 
vi  si  dedicavano  con  vero  entasiasmo*  Quale  sia  stata  veramente  la 
causa  che  determin6  il  sorgere  di  questa  nuoya  scuola  imeriana ;  se, 
per  esempio,  la  contessa  Matilde,  come  narra  il  noto  abate  di  Ursper- 
ga  '^),  sia  stata  Tincitatrice  o  se  una  oontroversia  grammaticale  sul 
significato  della  voce  c  as  >,  la  quale,  secondo  il  testimonio  del  cardinale 
di  Ostia  '^^),  sarebbe  stata  decisa  coll*esame  delle  pandette  ginstinianee, 
abbia  eccitato  lo  zelo  di  Ibnebio,  non  h  mio  scopo  di  ricercare  in 
questo  luogo.  Ma  il  nuovo  metodo  d*insegnamento  usato  da  Ibnebio 
per  Tesposizione  del  diritto  giustinianeo,  al  quale  devesi  in  gran 
parte  ascrivere  il  culto  rapidamente  diffnso  del  diritto  romano,  me- 
rita  che  ne  parliamo  con  maggiore  esattezza.  Esso  consisteva  in 
questo.  Ibnebio  leggeva  ai  propri  scolari  il  testo  del  diritto  giusti- 
nianeo,  legge  per  legge,  e  senza  perdersi  in  una  vasta  esposizione 
delle  singole  dottrine  giuridiche,  dichiarava  soltanto  la  parola  della 
legge  {ipsam  legum  litteram,  come  sogliono  ohiamarla  i  glossator!  me- 
desimi)  in  via  grammaticale  e  accompagnava  il  testo  con  brevi  an- 
notazioni  sui  passl  oscuri,  ch*egli  chiamava  gloase.  Ohe  Ibnebio 
abbia  nel  suo  metodo  d'insegnamento  imitato  i  Greci  e  si  sia  valso 
degli  scolii  del  Basilici  delllmperatore  Leone  come  vuol  sostenere  A- 
bramo  WiELiNa  ^,  non  mi  sembra  cre^ibile,  perch^  non  si  pu6  punto 


73)  Odofredo,  1.  c:  Quidam  daminuB  Pepo  eoepii  aueioritate  $ua  legere  in 
Jegibw;  tamen  quidquid  fuerii  de  sdmiia  sua  nullius  nominia  fuit 

74)  La  bnona  esposizione  era  tanto  propria  alia  scuola  irneriana,  che  ne 
venne  il  proverbio:  hononiensem  in  morem  dicer e,  ed  una  buona  pronunzia 
fu  detta  sermo  hanomous.  Cfr.  Sabti  in  Imerio,  prooem.,  §  XXIII  IZepemicJc 
Biga,  p.  89]. 

75)  Ohfime.  ad  ann.  MCXXYI. 

76)  Commeniar.  ad  Decretal,  in  ruhrio  Hi,  De  testamentis.  Sabtis,  Imeriiu, 
prooem.y  §  XX. 

77)  Orat.  pro  gloaaaiorilms  dietro  alio  sue  oitate  LeoHanea  iuria,  pag.  300  segg. 
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provare  il  presupposto,  sul  quale  si  fonda  quella  ipotesl  del  Wieling-, 
clie  clofe  Ibneeio  abbia  imparato  il  dlritto  a  Costantinopoli  '^)  «). 
£  molto  piti  probabile  ch'egli  abbia  appreso  il  modo  sopra  descritto 
di  glossare  de*professori  di  allora  di  teologia  a  Bologna,  i  quali  si 
servivano.parimenti  nel  dlchiarare  la  Sacra  Scrittura  di  qnesto  me- 
todo,  che  Ienebio  trov5  poi  opportunissimo  anche  per  Tinterpetra- 
zione  delle  leggi  '^^).  Siccome  Ibnebio,  stando  alia  testimonianza  di 
Odofeebo  ^),  prima  di  consacrarsi  allia  giurisprudenza,  aveva  studiato 
filoi|ofia  e  scienze  letterarie  ed  aveva  anche  tenato  a  Bologna  pubbliche 
lezioni  sa  queste  materie,  non  si  pu5  dubitare  che  queste  scienze  ausi- 
liari  cosl  necessarie  ad  ogni  ginrista  non  solo  sieno  state  le  sue  gaide 
nella  dichiarazione  del  diritto  ginstinianeo,  ma  che  specialmente  lo 
studio  de'  vecchi  autori  latini  abbia  in  gran  parte  contribuito  al  buon 
gusto  ed  alia  eleganza,  per  cui  la  scuola  irneriana  tanto  si  distinse 
in  paragone  della  posteriore  accujrsiana,  ed  in  questo  rignardo  le 
glosse  di  iBNEBio  meritano  indubbiamente  d'essere  chiamate  eleganH 
in  paragone  di  quelle  di  Aoouesio  ^^).  11  grande  plauso,  che  questo 


'^)  Gih  Donate  Antonio  D^Asti  nell'opera  soa^  DelVuso  ed  autoriid  deUa 
ra^one  dviU,  Na^li  1720^  lib.  II,  cap.  5,  p.  133,  mette  in  ridioolo  il  Gravina, 
che  s'era  lasciato  ingannare  nel  sao  libro,  De  ortu>  eiprogreBSu  imis  civ.j  lib.  I, 
c.  143,  da  questa  favola  di  Mornacio  e  Cirokio  e  (Maaro  Sarti  .  ha  nel 
suo  Irnerio,  §  3,  4  completamente  confortato  questo  asserto  e  provato  il  con« 
trario  colte  notizie  di  Odofredo. 

79)  Mauro  Sarti,  Imeria,  prooem.,  §  XXI,  e  nella  vita  di  Irkerio,  §V. 

80)  Odofredo  ad  L.  ius  civile,  D.  de  lust  et  lure:  Dominus  Imeriua  dum 
doeeret  in  artihus  in  (ddtate  ista,  cum  fuerunt  deporiaii  lihri  legales,  eoepil  per 
86  studere  in  libris  nostris  et  siudendo  coepitdocere  in  legibus  et  ipse  fuit  maxind 
nominis  et  primus  illundnaior  scieniide  nostras;  e  ad  L.  Seme,  Cod.  De  88, 
Uocles,:  jDominus  Irnetius  erat  magister  in  ariibus  —  et  siuduit  per  se,  siout 
potuit;  postea  coepit  doeere  in  iure  dvilij  come  pure  al  L.  ult.  Cod.  De  in 
int.  rest  minor. 

81)  Questa  lode  d^  lo  stesso  Odofredo  in  piii  luoghi  del  suo  Commentario 
alia  glossa  deirirtterto^  cosl,  per  esenjpio,  dice  eglied  L.  manumissionis,  D.  De 

'  lust*  et  lure :  Hie  glossat  dondnus  Irkericjs  elegantisslmis  vetbis.  £  altrettanto 
correttamente  si  esprime  il  Sarti  nel  suo  I^nerio,  §  V,  dicendo:/tt«ft«K  du» 
glossae  breves  et  elegantes  ed  Ulae  guidem  non  eontinenU  oratione  soHptae,  sed 
nterdsae  et  ad  loca  tantum  obscuriora  legum  et  diffieUiara  adpietae. 


a)  Una  naora  congettoia  sn'  rapporti  £ra  il  diritto  bizantino  e  la  acaola  irneriana 
«i  troTa  nella  Memoria  deUo  Zachabias  vok  Linqenthal',  11  diritto  bizantino  ncUa 
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giureconsnlta  si  aoqnistd  coUe  Grae  lezioni  a  Bologna,  fece  si  che 
Bon  solo  gli  esemplari  de*  libri  glaridicl  ^ostinianei  veimero  tra- 
scritti  oon  zelo  maraviglioso  e  si  diffasero  per  le  mani  degli  studios! 
di  diritto  e  4^gli  eraditi  di  qael  tempo,  ma  che  le  glosse  imeriane 
faiono  aggluhto  a  quest!  manoscritti  e  precisamente  fra  le  linee  a 
que*  pass!  ed  a  queUe  parole,  a  coi  esse  s!  rapportano  ed  alia  on! 
dichlarazione  servono,  talch^  per  questa  ragione  le  glossae  imeriane 
sogliono  chiamarsi  dagli  antichi  glosioe  interlineares  ^). 

Questo  metodo  imeriano  di  scrirere  glosse  sol  diritto  giustinianeo 
perdnro  neUa  scaola  di  Ibnebio,  fra  1  didoepoli  del  quale  sono  a 
notarsi  specialmente  BtTLGAtto  e  Marti  no  Gosu.  per  le  loro  oontro- 
versie  intorno  a  diverse  materie  ginridlche  «)  e  i>er  le  dae  s^tte,  che 
ne  derivarono,  dei  Gosiani  e  dei  Bulgariani,  ohe  si  sogliono  com- 
parare  in  certo  modo  a  quelle  de'  sabiniani   e  dei  Procniiani  ^). 


^)  MauTO  Sarti'  nell' Jmeno^  §  V^  ha  provato  questo  non  solo  con  diversi 
paasi  di  Odofredo  [per  esempio,  ad  L.  iua  dvile,  D.  De  lust,  ei  lure  o  ad  L.  d 
duohua  vehieulum,  D.  eommodaU  vel  eonira]^  ma  anche  co^  codici  vaticani  nella 
sua  Appendioe.  ViswiUur,  dio^egli,  adhuc  inpluteis  bibiioiheeamm  quae  antiquia 
Ubrie  abundant  veteres  oodieee  manu  hxarati  eiuemodi  glosaematibua  brevibusque 
adnotaUonibus  insirucH,  quae  vulgo  glossas  interlineares  appellare  solent, 
quia  inier  ipsas  soripiurcte  lineaa  insertue  9unt  et  raro  (td  oecupandum  libri 
marginem  ezeurrunt 

83)  Gio.  Sal.  Brunquell,  Frolus.  de  eectis  ei  eontrovereiia  iuria  iusHnianei 
inierprelum  quae  Gloasatoreeappellamus,  Jena  172.5.  —  GiananI;  Menwrie  storiehe 
degli  acriitori  ravennaii,  t.  II,  Faenza  1769,  4.  Noi  sapremmb  di  pi£i  siiUe  di- 
spute giuridiche  agitates!  fn  Buloaro  e  Gosia,  che  ci  aono  importanti  per 
molte  autentiche  del  eodice  ginstiniianeo  e  molte  Decretal!  chd  vi  si  rappor- 
tano, se  avessimo  il  libro  che  si  trova  ancora  iuedito  nella  Biblioteoa  del  Col- 
legio  degli  Spagnuoli  a  Bologna  sotto  il  titolo :  Diversitatea  dominor^um  in  iure. 
Un  esempio  delle  controversie  agitates!  fra  que^  due  i)er8onaggi  presenta  il 
oonsigliere  intimo  R.  WalCii  nellQ  sue  BeUquia^  cantroveraiae  inter  Bulgar urn 
et  Ooaiam  de  praelatione  doiia,  Jena  1785. 


bassa  Malia  e  la  seitola  giuridiea  di  Bologna^  tradotta  da  me  ed  inserita  ne'  Rendicanti 
deWIstituto  Lombardo,  vol.  XYII.  —  In  oontrario  vedi  11  Bbandileone,  BivUta  ita- 
liana  di  9cienze  giuridiche^  vol.  I,  p.  137-139. 

a)  Sayiony,  1.  c,  p.  IV,  53  seg.  —  Vedi  poi  le  Dusensionet  Dominorum  (aooennate 
nelle  note  dal  nostro  aatore)  iive  Controveralae  veterun  lurU  Bomani  Interpretum, 
qui  glosiatorea  voeantur,  edite  finalmente  dallo  Haenel,  1834.  Qaesta  edizione  oom- 
prende  (jnattio  direrse  coUesioni ;  —  I.  Anonymi  vetui  eollectio.  —  II.  BooBBn,  Se- 
ntcentani  DisienaioneM  Dominorum,  —  III.  Codicia  Chifiani  Collection  —  17.  HnoOLIKI, 
Presbyteri,  JHverHtata  #.  Dissennonea  Dominorum,  Cfr.  Saviony,  1.  c,  V,  §  86-90. 
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AcCTJESio,  con  cui  comincia  un*6ra  nuova  nella  storia  dei  glossator! 
abbandonb,  se  non  in  tutto,  almeno  in  parte  il  mode  imeriano  di 
insegnare.  Esso  nacqne  a  Firenze  nelVanno  1182  e  morl  a  Bologna 
nell'anno  1260  8«).  Qaesto  AccuBSio  non  solo  introdusse  nn  modo 
piil  ampio  di  glossare,  che  consisteva  in  ci5,  che  egli  oostruiva  an- 
zitntto  il  casiis  legis  e  poneva  poidelle  questioni,  che  cercava  di  ri- 
solyere  ool  contennto  di  qnel  testo;  ma  scrisse  anche  vast!  commen- 
tarii  snl  diritto  giastinianeo,  in  cui  adoperb  a  preferenza  le  glosse 
de*8noi  predecessori.  Qnesta  glossa  accursiana  acquist6  nn'antoriti^ 
cosl  maravigliosa,  che  non  solo  fece  dimenticare  la  irneriana,  ma 
estinse  ogni  setta  gioridica,  dichiarandosi  tatti  seguaci  del  vessillo  di 

AOOTJRSIO  ^). 

Le  coUezioni  legal!  giastinianee  passarono  in  G^rmania  col  corredo 
di  tali  glosse  portatev!  da  que'  giovani  tedeschi,  che,  in  mancanza 
di  accademie  local!,  studiavano  oltralpe  il  diritto  ed  erano  discepoli 
dei  glossator!.  Qual  maraviglia  adunque  se  non  fdrono  ricevute  in 
Grermania  altre  parti  del  diritto  giustinianeo,  se  non  quelle  che  si 
trovavano  negli  esemplari  che  se  ne  avevano  al  tempo  de' glossator! 
e  che  erano  state  corredate  delle  annotazion!  di  essil  Ed  h  questo 
il  fondamento  della  citata  regola:  Quidquid  non  agnosdt  glossa,  illui 
neo  agyioscit  curia.  Non  h  dunque  che  le  annotazion!  d!  AooiTbsio  e 
de'  suo!  predecessori  avessero  forza  di  legge  o  che  quest!  glossator! 
potessero  determinare  quali  leggi  dovessero  valere  in  Germania  e 
qual!  no,  —  nui  d  piuttosto  che  i  nostri  maggiori  hanno  ricevuto  il  diritto 
romano  in  quella  forma,  in  cui  venne  trasmesso  da'  glossatori.  £  per 
questo  che  non  ha  efficacia,  se  non  quello  che  la  glossa  riconosce  ^). 
!N"on  sono  dunque  ricevute  tutte  quelle  legg!  che  ne'  secol!  sedicesimo 
e  diciassettesimo  furono  restituite  speciahnente  coll'aiuto  dei  Basilic! 
dalle  critiche  fatiche  de'nuov!  civilist!  ed  inserite  po!  ed  aggiunte 


84)  Sabti,  De  Claris  Archigymn.  Bonon,  Profess,  nella  vita  di  AccuRSio, 
t.  I,  p.  I,  p.  141  seg. 

^)  Quanto  alta  fosse  rautorit^  della  Glossa  accursiana  prova  Pespressione 
di  GiASONE :  glossae  anctoritateni  omnes  excellere  et  illi  tanquam  Oa/roHo  ventoHs 
2)€rpeiiio  adhaerendum  esse.  E  Cixo  soleva  dire:  volo  pro  me  Glossatd^em  po- 
tins  qunm  iextum. 

86)  Zeperkick  nelle  gi^  citatc  Coniecturaej  §  XXII,  appo  Beck,  p.  526. 


\ 
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alle  coUezioni  gioridiche  giastinianee  —  poich^  i  veochi  glossator!  non 
le  conoscevano  e  per5  non  le  hanno  corredate  colle  loro  glosse.  Siccome 
I>ertanto  la  glossa  deve  servirci  di  gaida  per  apprenderci  qnali  parti 
del  Carpus  iuris  civilis  abbia  dessa  compreso  al  tempo,  in  cni  esso 
fn  ricevnto  in  Germania,  basterebbe  qnesto  solo  a  provare  la  grande 
utility,  che  il  Oorput  iuris  plassatum  ^)  ha  pel  giareconsolto  «). 


§57. 

SECOin)A  BEOOUl. 

8e  non  vi  ha  dubbio  che  un  passo  nel  Corpus  iuris  giusiinianeo,  di 
€ui  si  controverte  Vuso  odierno,  sia  redlmente  glassato,  bisogna  osservare 
se  esso  eontiene  o  tio  una  vera  disposizione  di  legge*  NelV  ultimo  caso, 
esso  non  ci  dbhliga,  ma  rimane  piuttosto  libero  a  noi  di  alhntanarcene, 
ove  non  ne  siamo  persuasi. 

Gi^  sopra  B'h  visto  che  nel  nostro  Corpus  iuris  si  eontiene  non 
pocoy  che  non  merita  il  nome  di  legge  propriamente  detta.  Cos),  per 
esempio,  v'  hanno  nel  nostro  corpo  di  diritto  romano  freqnenti  defl-  ' 
nizioni,  suddivisioni,  proposizioni  dogmatiche  e  storiche,  interpetra- 
zioni  di  parole  ed  altrettali.  Queste,  per  le  ragioni  gi^  sopra  svolte,  non 
ci  possono  obbligare  come  leggi,  quantnnqae  noi  dobbiamo,  in  qnanto 
sieno  corrette,  considerarle  per  vere  e  fondate  nelle  loro  necessarie 
consegaenze.  Si  deve  qaindi,  per  distingaere  ei5  che  h  legge  da  ci5 
che  noTL  lo  6,  osservare  anzitutto  il  contennto  del  passo  % 


^7)  L^edizione  migliore  del  Corpus  iuris  civ,  glossaium  h  qnella  ciirata  nel 
1612  a  Lione  da  Dionigi  Gotofredo  in  6  tomi.  II  6.^  tomo  comprende  il 
Thesaurus  aeeursianus;  Brosse,  Bemissiones;  Hennequix,  Notae  et  Benedicta 
ad  AccuRSiuM;  Stefano  DaoyS;  Indies  generals. 


a)  Sall'origine  relativamente  recente  della  famosa  regola:  Quidquid  non  agnoieit 
Glossa,  ecG.j  vedi  il  layoro  recente  del  Landbebo  sopra  citato. 

h}  Yedl  EiBKLS  nello  Archiv  ftter  die  civilistitche  PraxU^  LXIX,  3. 


OLt}CK,  CoiiKm,  Pandetto,  —  Lib.  I.  38 
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§58. 

TEEZA   BEGOLA. 

!Ettgaardo  alle  vere  leggi  del  Corpus  iuris  ranumi  bisogna  anoora 
indagare  se  esse  sieno  applicabili  a'nostri  tempi,  a'nostri  costmni, 
alle  nostre  istituzioni.  Di  qni  una  terza  regola: 

Quelle  leggi,  eke  si  rapportano  a  costumi  ed  istituzioni  solamente  ramane 
qffatto  aconosciute  in  Germania  non  hanno  appo  noi  alouna  a/ppUcaaione. 

]!7on  si  deve  credere  ohe  coUa  recezione  del  diritto  giostinlaneo  sia 
stata  trasmessa  a  noi  la  costitnzione  intera  e  Tindirizzo  politico 
de'Bomani  o  che  i  Tedeschi  abbiano  avnto  Tintenzione  di  riformare 
rintero  complesso de'loro  negozii  ginridici  secondo  i  principii  romani. 
L'  esperienza  c*  insegna  11  contrario.  Da  ci5  segue  che  tali  leggi,  che 
riposano  sn  principii,  che  non  farono  accolti  in  Germania,  o  11  cni 
oggetto  oggidl  non  ha  pitL  luogo,  non  possono  trovare  applicazione 
presso  di  noi  ^).  In  forza  pertanto  della  nostra  regola  non  s*applica 
oggidl  il  diritto  romano: 

1.^  8e  anche  Voggetto  della  legge  oggidi  piU  non  esiste.  Qui  appar- 
tengpno,  per  esempio,  quelle  leggi,  che  concernono  la  speciale  costi- 
tnzione e  Tamministrazione  dello  Stato  romano.  Quindi  cade  oggidl 
interamente  tutta  quella  serie  di  titoli  [lib.  1,  tit.  9*22],  che  trattano 
deir  ufficio  deUe  autoritdi  romane.  Per  la  stessa  ragione  non  ha  luogo 
presso  di  noi  la  disposizione  del  diritto  rotnano  sulla  legittimazione 
del  figli  naturali  per  oblationem  curiae.  Di  qui  si  scorge  parimenti 
come  sia  necessario  avere  cognizione  esatta  degli  oggetti  delle  leggi 
romane,  per  poter  decidere  correttamente  su  Tuso  o  il  non  uso  di 
esse,  e  come  sia  indispensabile  precisamente  per  questo  capo  lo 
studio  delle  antichit^  romane. 

2.®  Una  legge  romanapud  ancTie  perdere  la  sua  efficacia,  se  appo  noi 
cessa  interamente  il  motivo  essenziale  di  essa,  senza  il  quaie  dessa  nan 
si  pud  concepire.  Solo  con  queste  determinazioni  h  vera  la  regola:  oes- 
sante  ratione  Ugis,  eessat  eius  disposition  la  quale  troppo  soventi  h  stata 


88)  ScHOTT,  Uneyelop&die  [Enciclopedia],  §  109. 
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abusata,  trattandosi  dell*aso  odiemo  di  disposizioni  del  diritto  gia- 
Btinianeo.  Una  legge  pn5  avere  diverse  ragioni,  pa6  avere  diverse 
cause.  Posto  pnre  che  siensi  matate  le  oircostanze,  che  sia  cessata 
apponoi  Tuna  o  I'altra  ragione  secondaria,  che  rendeva  specialmeDte 
ntile  ai  Bomani  la  legge,  non  si  pa5  per  questo  porre  in  dubbio 
Todiema  validitiirdella  legge,  flncli^  dura  appo  noi  ilmotivo  precipno 
di  essa.  I7n  esempio  oflire  1'  actio  de  receptOy  Taso  odiemo  della  quale 
non  potrebbe  venire  negato  per  la  semplice  ragione,  che  i  nostri 
albergatori  non  possono  mettersi  nella  stessa  categoria  del  Bomani, 
de^quali  le  leggi  non  porgono  testimonianza  troppo  &vorevole^) 
rjspetto  aU'onest^  loro,  giacch^  il  motivo  della  equity,  per  cui  i 
forestieri,  che  non  ponno  aocingersi  a  Innghi  processi,  vengano  aiu- 
tati  in  modo  spiocio  e  senza  ambagi,  rimane  ancora  oggigiorno 
inunutato.  Perch^  dunque  una  legge  romana  perda  appo  noi  la  sua 
applicazione,  deve  cessare  interamente  il  motivo  essenziale  di  essa, 
senza  cui  la  disposizione  stessa  non  si  pu5  ^it  ooncepire.  Per  ci6 
non  si  pud  in  Germania  &re  alcun  uso  delle  norme  del  diritto  rouano 
sui  semplici  i>atti  o  sui  contratti  ttricti  iuris;  perch^  essi  si  fondano 
sul  sistema  formulare  speciale  a' Bomani  e  che  i  Tedeschi  non  hanno 
accolto  •). 

Talora  pub  per5  cessare  il  motivo  precipno  d*una  legge  romana  e 
rimanere  obbligatoria  la  legge.  Gi5  accade  quando  il  motivo  della 
legge  non  h  cosl  intimamente  connesso  alia  sua  disposizione,  che  non 
si  possa  concepire  questa  dopo  il  tramonto  di  quella.  Per  cui  tro- 
viamo  sovente  che  rimangono  nelle  leggi  romane  delle  conseguenze 
valide  ancora,  tuttoch^  il  fondamento  donde  esse  derivano,  sia  state 
da  longo  tempo  tolto.  Ad  esempio,  pub  servire  la  quereUa  inofficioH 
iestamenti,  che,  com'&  noto,  oggidl  non  dura  ancora  piii  di  cinque 
anni,  benchb  Tattore,  secondo  la  Novella  115,  cap.  3  e  4,  non  abbla 
piii  bisogno  di  servirsi  del  pretesto  che  il  testatore  non  sia  state 
in  pieno  senno. 


Fr.  1,  §  1,  Nauiae  coup,  ei  stdbular  [4,  9]. 


a)  SoU'importaiua  attaale  ohe  haxmo  perd  t%Ute  le  parti  del  diritto  zomaaOt  vedl  le 
aayie  OBserraiioiu  del  BBCHUAinir,  II  itu  poitliminii  e  la  fictio  UgU  Gfmeliae  [ted.*], 
prefaiioue. 
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§  59. 

QUABTA  BEGOLA. 

Nbn  vaUgono  ogguR  nemmeno  quelle  disposiziani^del  diritto  romano  ehe 
concernono  degli  obbietti  che  son  noti  ai  TedescM,  come  lo  erano  ai  Bamani, 
ma  che  non  sono  state  ricevute  da  quelli,  quando  venne  introdotto  il  diritto 
romano,  perchd  affatto  contrario  ai  loro  costumi  ed  al  loro  modo  dipensare^ 

La  teoria  de'patti  ereditarii  ce  n*offr6  on  ottimo  esempio.  Secondo 
il  diritto  romano  essi,  fatte  pochissime  eccezioni,  non  valgono,  poich^ 
si  temeva  .(n&  forse  senza  fondamento)  che  potessero  eccitare  il  desi- 
derio  deU'altrai  morte  e  dare  anche  occasione  ad  insidie  alia  yita 
altrui.  Ma  appo  i  Tedeschi  i  patti  ereditarii  sono  sempre  stati  ia 
oso  e  faron  sempre  ritjf  nuti  validi  ed  irrevocabili.  Anzi  essi  erano, 
prima  che  i  Tedeschi  imparassero  colla  in troduzione  del  diritto  romano 
a  oonoscere  il  testamento,  Tunico  mezzo  di  disporre  sulla  sticcessione. 
Tali  principii  seppero  i  Tedeschi  mantenere  intatti  flno  al  giorno 
d'oggi  anche  dopo  Tintrodnzione  del  diritto  romano,  nonostante  il 
diTieto  in  esso  oontenuto.  Per  consegaenza  i  precetti  del  diritto 
romano  in  qaesta  materia  non  sono  applicabili  presso  di  noi  ^). 

§60. 

QTJINTA  BEGOLA. 

-8718  si  pui  appUcare  il  diritto  romano  a  quegli  oggetti  ed  atti  giuridici 
dei  Tedeschi,  che  erano  affatto  ignoti  ai  Bomani  e  deriva/no  solamente  dai 
costumi  €  dalle  isiituzioni  germaniche, 

Gosl,  per  esempio,  ci5  che  spetta  ad  una  vedova  suUa  sostanza 
lasciata  dal  marito  secondo  il  diritto  tedesco  o  la  comunione  de'bmi 
firacongiimti  tedeschi  e  altrettali  istitnti  non  ponno  giudicarsi  alia 
stregoa  del  diritto  romano. 


M)  Ad.  F.  HEBESTBErr,  Vindidae  vert  valoris  pacior.  successor,,  Erfort  1768. 
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§    61. 
SESTA    BEOOLA. 

Dove  perd  f^euuna  deUe  precedenii  regole  impedisca  Vuso  del  diritto 
ramano,  esso  trova  la  $ua  applicaziane  in  tuiti  %  CMi  rimanenii,  in 
quanta  almeno  que$ta  nan  sia  stata  limitata  dalle  alire  kggi  tedesche 
a  eananiche  vigenti  in  Cfermania,  o  nan  sia  siata  tolta  dalla  contraria 
ooneuetudine  [com*  6,  per  esempio ,  pelle  azioni  private  penali].  Di 
tali  limitazioni  dovremo  parlare  pid  avanti.  Qai  mi  restringo  ad 
osservare  che  il  diritto  romauo,  ana  volta  che  ha  acquistato  in 
Glennania  forza  di  diritto  comnne  dell'impero  ed  h  stato  come  tale 
rioonosciuto  e  confermato  da  leggi  imperiali  ^^),  Taso  di  esso  non 
Pq6  venire  tolto  ne*  singoli  casi  da  una  sentenza  del  giudizio  came- 
rale,  n^  daUa  testimonianza  di  un  asseasore  del  giudizio  stesso.  Ij 
quindi  opera  vana  quclla  di  que*  giureconsulti,  che  vogliono  per 
tale  ragione  porre  in  dubbio  I'uso  odierno  della  c.  ult.  DepraescripU 
XXX  et  XXXX  annor.  [7,  39],  come  pure  della  c  2  e  della  c.  ult. 
de  litigioe  [8,  36]  e  d*altrettali. 

§  62. 

DJBITTO  POSTGIUSTINIANEO. 

a)  Obibntale  «)  1.^  Boiilici  deUHmperatare  Leone. 

Gi  rimane  di  trattare  dell' ultima  parte  del  diritto  romano,  clo6 
del  pottgiufftinianea.  Yi  appartengono  anzitntto  le  nuovi  leggi  pro- 


^1)  Ordinammto  del  eonsiglio  aulioo  imperidle,  tit.  VII,  §  24:  DevoDO  eA- 
sere  presenti  le  nostre  capitolazioni  elettorali  imperiali,  tutti  i  congedi  degli 
Btati  imperialiy  rordinamento  del  giudizio  camerale  —  il  Corpus  iuris  civilis 
et  eanoMci  —  la  tavola  del  coosiglio  aulioo^  onde  bI  jiosftano  coiiBultare  ne'  oaai 
dubbi  e  non  mai  aaportarri. 


a)  Zaghabiab  von  Likgenthal,  Delineatio  historiae  iurii  graeethromani^  1839.  — 
MOBTBBUIL,  JBUtoirs  du  droit  byzantin,  8  Tolami,  1843-1846.  —  Hedcbach,  Prolego^ 
mena  Basilicorum  nel  6.^  tomo  della  propria  edizione. 
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mulgate  in  Oriente  dopo  il  regno  delllmperatore  Giustiniano,  come 
pore  i  libri  giaridici,  di  cui  abbiamo  anche  al  giorno  d'oggi  consi- 
derevoli  reliquie  ^).  Oltre  le  poco  interessanti  Novelle  degli  impe- 
ratori  Giustiniano  II  e  Tibebio,  che  si  trovano  aggiunte,  secondo 
la  versione  dello  AgjjjeOj  a  quasi  tutte  le  edizioni  del  Corpus  iuris 
dmlis  ed  oltre  il  irpdxupov  yc|iixdv  {Promptuarium  iuris),  che  fa  pubbli- 
cato  neli^anno  876  dalllmperatore  Basilio  il  Maoedone  e  da*  saol  due 
figli,  CosTANTiNO  e  Leone  e  che  consta  di  quaranta  titoli  ^)  «),  me- 


^)  Baona  parte  di  queste  leggi  orientali  e  libri  greci  di  diritto  fii  edita  da 
Enimondo  Bonkefoi  llus  orieniale],  Parigi  1573^  e  da  Gio.  Leukclatio,  Jim 
graeco-romanum  cura  Marq,  Freheri.,  Francof.  1596,  fol.,  torn.  II. 

^)  Varie  notizie  in  proposito  si  trovano  nelle  dotte  osservazioni  del  siguor 
Dir.  Zepebnigk  sopra  Beck,  De  NovelUs  Leonis,  Halle  1779,  8,  pag.  18  seg. 


a)  &  qui  il  Inogo  di  oompletaie,  oon  tntta  breyiU  —  B'intexide  — ,  le  oliremodo 
Bcarae  notizie,  che  ci  dk  TA.  sulla  letteratora  giaridioa  orientale.  —  n  niunero  delle 
Koyelle  degli  imperatori  postgiastinianei  (d'importanza  assai  piii  oospicna,  che  nan 
paja  all'A.)  s'd  ora  giandemente  aoocesoiato;  vedi  speoiahnente  la  para  IQ  del  Itu 
graeethromanum  dello  Zachabiae  ton  Lu^genthal  [Lipsia,  Weigel,  1865].  Di  una 
Novella  dell'imperatore  Costaktino  MoNOMACoJs'ebbeio  a*  nostri  giomi  freqnenii  edi- 
zioni, di  cni  nna  con  Tersione  latina  del  Febbini  TLQWArohivio  giuridioo,  vol.  XXXXII, 
faso.  5.^,  donde  fa  ripxodotta  dal  Valaobitib  nella  'E^ri^ipii  di  Atene  5,  S29  seg.  — 
Bignardo  poi  alle  altre  elaborazioni  e  ooUezioni  ginridiche  uffioiali  o  private,  distin- 
gniamo  qnattro  periodi:  a)  periodo  giugtiniawo;  h)  periodo  degli  Isaori;  e)  periodo 
del  rinascimento  o  della  dinastia  macedonica;  d)  periodo  posteriore. 

Al  periodo  ginstinianeo  apparbengono : 
A)  la  Parafrasi  dello  Pseudg-Tegfilo  —  gli  scolii  greci  al  oodice  giostinianeo 
del  manoscritto  Veronese  [Rivista  per  la  siifria  del  diritto  vol.  XY].  —  Frammenti  della 
Bomma  del  oodice  di  Stkfano  [Zachabiae,  'AvixSota  p.  176  seg.]. — Frammenti  della 
Bomma  del  codice  di  Ai^AXOLio  scoperti  ed  editi  dal  Febbini  [Anecdata  laurentiana 
et  vatieana,  1844].  —  Somma  greca  delle  Novelle  [di  Giuliako?],  ofr.  frammenti  appo 
Zachabiae,  'Avsx^ots,  p.  196  seg.  —  Somme  delle  Novelle  di  Atanabio  e  Teodobo 
[cfr.  supra].  —  Begulae  Imtittditmum  [ed.  Zachabiae,  An.  p*  166  seg.]  —  CoUectio 
LXXXVII  oapUtUorutn  (di  Giovanni  Scolastico).  —  Nomoca/non  L,  titular um  (Pitba, 
Jurit  ecoU  Graeearum  histaria  et  monum.,  vol.  I).  —  CoUectio  XXV  oapittUorum  [cfr. 
supra].  —  CoUectio  comtitutionutn  eccleHasiiearum  (Voell.  et  Iustell.,  JBiblioth.  iuris 
canon.,  n.  1217  seg.).  —  Noinoeanone  XIIII  titul.  (attribnito  per  errore  a  FoziO: 
VoELL.  et  luBTELL.,  1.  c,  11,  796  scg.  —  PiTBA,  1.  c,  vol.  II).  —  Alia  fine  di  questo 
periodo  appartengono  Ac  ponoi  edite  gill  dallo  Schabdio  (Basilea  1561)  e  da  altri; 
ora  per5  secondo  la  recensione  genuina  e  pid  antica  dallo  Zachabiae  nel  1836.  — 
Parimenti  a  quest *epoca  vaimo  ascritte  le  collezioni  note  sotto  i  nomi  di  No(fcoc  ytQ^ 
rtx6(,  oTpartuTixof  e  Pod^uv  vaurtxdc  edite  piii  volte ;  ma  di  cui  una  edizione  oritioa 
e  completa  h  tuttora  in  vatie, 

b)  Al  periodo  degli  Isauri  appartiene  VEcloga  (ed.  Zachabiae,  1852),  compendio 
in  gran  parte  di  diritto  barbarico,  dh'ebbe  perd  grande  influenza  e  subi  varie  nuove 
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ritano  tatta  la  nostra  attenzione  i  oosl  detti  Bariliei  delllmperatore 
Leone.  L*imperatoie  Basilio  il  Maoedone  fece  oompilare  qnest^opera 
da  nna  commissione  di  dotti,  fra  i  qnali  sembra  avere  tenuto  il  primo 
Inogo  SiMBAZio  Pbotospatabio,  snUe  molteplici  versioni  de*  libri 
giaridici  giostinianei,  ehe  allora  esistevano  ^)  ^).  L'opera  son  fa 


^)  G.  Cedreno,  Annal,  aeu  Compend.  Historiae  in  vita  Baeilii,  pag.  468^ 
aerive:  sed  ei  eivUea  leges  videne  multum  habere  oonfusionia  atque  ohecuritatis. 
aperam  dedii,  ut  iU  eonvenientem  faceret  medieinam:  itaque  dbrogare  inutileSf 
iUque  ampuiaUs,  multitudinem  bonarum  expurgare  iniendii.  Sed  mora  eiiu  in- 
eHtuium  iniercepit;  res  a  fiUo  deinde  perfeeta  est  L'Imi>eratore  Leoke  ascrive 
qnest'opera  nella  Novella  LXXI  con  parole  non  indabbie  a  sno  padre.  Ctr. 
Zepernick,  Prctetermisea  de  vita,  rebus  gesHs,  e&nstiiutionibus,  imprimis  No- 
veUis  Lecnis  Sap.,  lect.  Ill,  §  XII,  dietro  a  Beck,  De  Nov,  Leonis,  pag.  286  seg. 


recendoni  e  rimaneggiamenti,  fra  cni  VEologa  privata  auota  e  VEologa  ad  Proehiron 
mutata  (entrambe  appartenentl  airnltimo  periodo  ed  edite  dallo  Zachabiae  yok  Lik- 
GENTHAL  nella  pars  IV  del  sno  lus  graecthromanum  (1863). 

o)  Al  periodo  della  diiuwfcia  maoedonica  (oltxe  i  Basilici)  appartengono  qni :  il 
Prochiro  o  Mawuale  delle  leggi^  edito  ooiretto  e  oompleto  la  prima  Tolta  dallo  Zacba- 
BIAS  YOK  LiNGEMTHAL  ['0  irpox><pos  vo|i.o$,  1837].  Una  leoonda  edizione  di  qnesto  la- 
Yoro  h  VEpanagoge^  edita  dallo  Zachabiae  steaao  (1852).  Biprodnzioni  private  e  tarde 
Bono  il  Proehirum  anctum  e  VEpa/nagoge  aiicta  [Ium  graectMromanum^  pan  IV  e  VI,  1865- 
1869].  —  li  Epitome^  edita  ora  dallo  Zachabiae  [parte  I,  Ut.  1-23  nel  toI.  II  del  7»# 
graeahromanum^  e  pari«  11,  tit.  23  ae^.^'nel  vol.  VU  dell 'opera  stessa].  —  Synopsis  Bo- 
silicorum  [maior:  edita  in  modo  attendibile  per  la  prima  Yolta  dallo  Zachabiae  yon 
LiNGENTHAL,  I.  G.  B.,  pars  V»  1869]. 

d)  AU'ultimo  periodo  appartengono,  oltre  le  citate  elaboraaioni  di  opere  priYttte, 
la  Sinossi  minore  de'Basilici  [I.  G.  B.,  pars  II]~il  poema  ginridico  di  Pbbllo  [Za^as 
nella  Mtaaionith  p(^Xlo)1)xD,  torn.  IV]  —  la  Sinossi  di  Kichble  Attaliota  [Ztcut^c 
dietro  lo  Zachabiae  nella  9c|&t{,  vol.  VIII,  p.  47  seg.]  —  nna  nnova  edizione  sta  ora 
preparando  il  Febbini.  —  Abmenopulo,  Esatnblo  [ultima  ed.  Heuibach].  —  Trattato 
snl  peeulio  di  nn  anonimo  [nel  2.°  volnme  degli  Anecdota  dello  Heimbach]. — Pira  o 
Pratiea  di  BuBTAZio  Maestbo  ed.  dello  Zachabiae  yon  Lingenthal,  I.  G.  B.,  pars  I, 
1856. — Prima  di  chindere  qnesta  lunga  nota  acoenniamo  a  due  monumenti  di  diritto 
romano-orientale  anteriori  di  poco  a  Giustiniano  e  soopertl  in  questi  nltimi  tempi, 
ciod  i  PramTnenti  sinaitici  ed  il  JAlfro  di  diritto  siro^omano,  pei  quali  rimando  alia 
mia  Storia  delle  Fanti,  p.  133  seg.,  pag.  136  seg. 

a)  L'opinione  ora  prevalente  e  sostennta  anohe  dallo  Heimbach  ne'snoi  Prolego^ 
mena  Basilicarum  d  qnella,  cbe  Basilio  recasse  a  termine  nna  prima  edizione  de'  Ba- 
silici  in  40  libri,  di  cni  Leone  avrebbe  ordinato  nna  piii  completa  riprodnzione  in  60 
libri.  —  Ora  perd  lo  Zachabiae  yon  Linoenthal  propone  Tipotesi  ben  piil  probabile 
che  due  nomini  o  dne  oommissioni  fossero  incaricate  della  compilazione  de'  Basilici : 
I'nna  avrebbe  compinta  Topera  in  60  libri,  riduoendo  a  sistema  le  Yarie  dlsposizioni 
delle  collezioni  ginstinianee,  Taltra  inreoe,  a  cni  si  dovrebbe  anoo  VEpanagoge,  I'a- 
Yrebbe  oompiuta  in  40  libri  e  oon  nn  altro  sistema.  Piii  tardi  Yennero  fnsl  in  uno  solo 
i  dne  laYori,  in  modo  per5  che  de'  dne  indirizzi  diYersi  rimanossero  tiaocie  abbon- 
danti  iRivista  dtUa  Ibndazione  Savigny,  P.  B.,  VI,  p.  282  seg.]. 
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perb  compita  che  dopo  la  saa  morte,  sotto  il  regno  deirimperatore 
Leoke  il  Filosofo,  che  promnlg5  questo  codice  nell*aiiiio  887^  chiaman- 
dolo  BA2IAI&A  in  onore  di  suo  padre  1*  imperatore  Basilio.  L'intera 
opera  consta  di  sessanta  libri;  ciascnn  libro  h  diviso  in  titoli:  di 
qni  il  nome  di  sg-nxovtapipxos  o  di  t^a^t^xos.  Di  qaesti  Basilici  noi 
non  abbiamo  perb  al  giorno  d'oggi  che  trentasei  libri  completi, 
ciofe  il  1,  3,  4,  5,  7,  8,  9,  10  11,  12,  13,  14,  15,  20,  21,  22,  23,  24,  25, 
26,  27,  28,  29,  38,  39,  40,  41,  42,  45,  46,  47,  48,  49,  50,  51  e  60.  Di 
questi  il  49**,  50\  e  51°  si  trovano  nel  tomo  quinto  del  Thesaurus 
Meebmann  ♦);  gli  altri  invece  si  trovano  nella  edizione  de* Basilici 
di  Pabbot  ^).  £j  quindi  nna  manifesta  Msit^,  con  cui  il  Fabbot 
ha  tratto  in  inganno  molti,  che  gli  hanno  creduto  sulla  parola,  quando 
egli  pretende  di  avere  pubblicato  completi  41  libri  ®^).  Poichfe  i  libri 


*)  In  MEER3IANN,  t.  Y;  si  troy  a  anche  11  libro  52.^;  ma  h  mntilo. 

^)  Prefazione  alia  sua  edizione  (Parigi  1647,  YII  volumi;  fol.):  Aeguiores 
auiem  rerum  iudices  heic  mcnencU  sunt  libros  BasilixcJv  in  libros  sexaginta  a 
Leone  Imp,  divisoe  iniegros  ad  noe  non  pervenisse  sed  libros  ianium  XLL 


a)  Ne*  manoscritti  de*  Basilici  si  trova  Bolamente  un  dato  nnmero  di  libri,  talota 

co'relativi  scolii,  talora  nel  puro  testo.  Per  Tordinamento  e  per  la  misnra  delle  ri- 

maste  lacune  giova  la  tayola  o  irtva^  contennta  nel  codiee  coisliniano  151  e  pitl  di  tatto 

il  coei  detto  Tipucito  [tc  ncu  xutxi;  cfr.  Mobtbeuil,  1.  o.,  Ill,  p.  252  seg.].  Al  giorno 

d*oggi  mancano  ancora  i  libri  19,  31-37,  43,  44,  53-59  (i  quail  due  ultimi  erano  ancora 

in  mano  a  GciAcio;  cfr.  Mobtbeuil,  1.  c,  II,  p.  202  seg.,  220  seg.,  482  aeg.):  sono 

jnoompleti  i  libri  7,  9,  10,  30,  52,  ed  alqnanto  gaasbi  e  corrotti  i  libri  1-6.  A  proposito 

del  1.^  libro  d  notevole  la  dissertazione  dello  Zachabiae,  Zw  Kritik  iContribnto  dUa 

critica  dv' Basilici'}.  —  Dopo  il  nostro  A.  si  hanno  le  segaenti  edizioni  totali  o  parziali 

do' Basilici:  l.""  Titolo  De  rrguli^  iuris  [II,  3]  edito  da  Carlo  Witte  nel  1826  secondo 

il  codice  coisliniano.  2.^  Pabdessus,  Collection  dcs  lois  maritimcs^  1828,  tom.  I,  p.  155- 

260  [reatituzione  del  libro  LIII].   Z,^  Basilieorum  libri  LX  edidit  C.  G.  E.  Heimbach, 

5  vol.,  1833-1851 ;  il  6.^  vol.  apparso  dopo  la  morte  del  laborioso  editore  oontiene  i  pro- 

legomeni  e  gli  indioi.  —  Un  layoro  di  tanta  mole  ya  giudicato  con  grande  indulgenza ; 

ma  h  certo  che  poteva  rinscire  assai  meglio  e  che  dalla  Germania  si  sarebbo  atteso 

ben  altro.  4.^  Zachabiae,  Supplementum  editionis  Basilicorum  JEfeimhachianae,  1846 : 

importantissima  perchd  reintegra  i  libri  15-18  e  gli  scolii  antio^i  loro  pertinenti,  traen- 

doli  dal  palinsesto  del  S.  Sepolcro,  ora  depositato  nella  Biblioteca  regia  di  Berlino.  ~ 

L 'edizione  fabrotiana  5  pe'  tempi  snoi  abbastanza  bnona ;  n^  h  punto  vero  che  Tin- 

signe  franceso  volesse  trarre  in  inganno  i  lettori;  Tunico  suo  torto  (spiegabile  del  resto 

in  que'  tempi  di  critica  poco  progredita)  ^  di  non  avere  indicato  le  fonti,  donde  trasra 

le  sue  restituzioni.  —  II  ManuaJe  BatUicorum,  [Lipsia  1819,  4],  compilato  BOtto  git  an- 

spicii  dello  Haubold,  h  pur  troppo  oramai  poco  adoperabiiCi  riferendosi  le  citazioni 

all'edizione  fabrotiana. 
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2y  6,  16,  17}  18  e*  30  sono  nuuichevoli,  e  21  intieri  libri  (ciob  il  19% 
31%  32%  33%  34%  36%  88%  37%  43%  44%  49%  50%  51%  52%  53%  64% 
55%  Se"",  57'',  58"  e  59''),  non  sono  genuini,  giacch^  Fabbot  non  ha 
pubblicato  i  veri  libri  de'Basilid,  ma  in  laogo  di  essi  una  rapsodia 
compi^ta  sulla  Sympms  Baiilicorum,  su  Teodoso  Ebhopolitano,  su 
GosTAitTiNO  ABMB50FDLO9  snlle  Olaue  nomiche  de' Basilic!  e  soi 
Commentarii  di  Guiicio  sngli  ultimi  tre  libri  del  codioe  ^).  Lo  stile 
b  del  resto  ne' Basilioi  molto  inugaale,  ora  stranamente  prolisso, 
ora  assai  oonciso,  secoado  cbe  i  compilatori  si  sono  valsi  di  una 
larga  o  di  ana  concisa  versione  delle  coUezioni  gioridiche  glostinia- 
nee.  Chh  alcuni,  per  esempio  Taleleo  e  Stefano,  hanno  tradotto  le 
Pandette  ed  il  codice  ««  nXatos  (a  mo*  para&asi) }  altri  invecei  come 
DoBOTEO  »3nx  tioBx  (parola  per  parola) ;  altri  infine,  come  Anatolio 
e  Cjriujo  xst  imTciikiQv  (a  mo*  di  compendio)  ^}.  A  dichiarazione  del 
testo  i  giarecoDsulti  greci  hanno  scritto  scolii  e  glosse;  le  prime 
Bono  state  aggiunte  al  testo.  dal  Fabbot  ;  le  altre  invece,  che  conten- 
gono  rinterpetrazione  delle  voci  giaridiche  oscare,  sono  state  raccolte 
la  prima  volta  da  Carlo  Labbeo,  Parigi  1606,  8,  ed  inserite  poi  da 
Eberardo  Otto  nel  tomo  terzo  del  sao  Thesaunu  iurU  ratnani  con 
molte  aggiunte  e  correzioni  e  molte  erudite  annotazioni  di  Antonio 
BcHULTiNa.  Matteo  Bobybb  ^'^),  Pietro  Bonpam  ^)y  Fietto  Lucrezio 


^)  Specialmente  merits  d'essere  studiato  bu  questo  argomento  I'elegaute 
programma  del  compianto  consigliere  intimo  Hoepfner,  dal  titolo :  Fraeter- 
missa  qutiedam  de  BasilixbM  libris,  Giessen  1774.  Un  estratto  oon  correzioni 
ed  aggiunte  si  legge  nel  Magazzino  di  diritto  civile  del  prof.  Hcoo,  p.  I, 
vol.  11^  faac.  4,  num.  XVllI.  Ivi  trovasi  pure  a  p.  410  segg.  una  completa 
letteratura  sui  Basilici. 

^^)  Specim,  ohservaL  et  emendai,  ad  glossaa  veteres  verhor,  iuris  dietro  al 
Fragmentum  veteria  ICU  de  iuria  speciebue,,  pag.  41. 

^^)  AnimadverBiQn.  oriHcae  ad  loea  quaedam  iuris  civ.  depravaia,  cap.  YI-X 
in  Oelbich,  Thea,  novus  DieeerU  Belgicar.,  vol.  II,  t.  2,  pag.  107  segg. 


a)  Su  tatto  qnesto  vedi  oramai  i  prolegomeni  heimbaohiani,  in  molti  pnnti  modi- 
ficati  dagfli  stndii  di  questi  nltimi  anni.  Non  easendo  qui  nd  il  luogo  n^  il  tempo  di 
Odttnderci  snlle  relatiTe  questioni,  facciamo  caldo  Yoto  che  la  storia  del  diritto  greoo- 
lomano  sia  presto  e  (iegnamente  trattata  da  persona  che  ne  abbia  la  neoesfMkria  com- 
petenza. 

Glock,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  I.  39 


A 
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STBUOHOaiETEB  W),  Oetardo  Giovanni  Jaoobson  ^^)  e  Giov.  Ber- 
luurdo  KoEHLEB  ^)  hanno  meglio  emendate  e  di^iarato  qneste  c  glos- 
sae  nomicae  »• 


§63. 
JJ90  odiemo  de^Bcirilioi. 

Qnesti  Basllici,  in  qoanto  sono  pervennti  fino  a'nostri  giomi, 
Hon  hanno  veramente  aatoritd^  giudiziaria,  percli^  non  sono  stati  ri- 
eevnti  in  Oermania ;  tattavia  tali  libri  sono  di  alta  utility  per  la 
dichiarazione  del  diritto  giostinianeo  vigente  in  Germania.  Gh^  col 
loro  ajnto  si  possono  emendare  varii  pass!  corrotti^  o  confermare  al- 
cnne  lezioni  ricevate,  ma  poste  da  talano  in  dubbio ;  \  essl  servono 
anco  di  norma  per  decidere  se  per  avventura  siensi  insinnatl  nel 
testo  de'  glosaemi  per  negligenza  de*  copisti  ed'  in  generate  vi  sono 
molti  passi  tenebrosi  nel  nostro  Gorpo  di  diritto  romano,  che  s*illn. 
strano  egregiamente  coirajuto  de'Basilioi.  CuiAOio,  il  quale  pel 
primo  mostrb  la  via  di  dichiarare  il  diritto^nstinianeo  colFajato  di 
quelle  reliquie  greche  e  gli  altri  gia^isti,  che  lo  hanno  per  qnesta  via 
seguitato,  fra  cui  nomino  specialmente  Abramo  Wieling-  ^)|  hanno 
posto  con  molti  esempi  faori  di  dubbio  questa  utility  de*  Basilid  3). 
Del  resto  si  richiede  qui  pure  molta  circospezione.  Ghfe  anzitutto 
sarebbe  un  gravissimo  errore  quello  di  ritenere  i  Basilici  come 
soevri  d'ognl  menda.  Gio.  Gagl.  Hoffmann  ^)  nella  sola  dottrina  della 


^)  Tlpsi.  critic,  ad  glassas  nomtcas,  XTltrai.  1769. 

100)  Specim.  critie.  ad  glossas  nomicas,  Daventr.  1777,  4. 

1)  Inierpreiat,  et  emendaU  iur  rom.,  lib.  I,  cap.  6  e  7,  • 

^  Lectiones  iuris  eiv.  Straburgo  1740. 

8)  Anche  Eckhard  Hermeneut.  iuris.  L.  I,  cap.  VII  §  289-292  e  Walch 
od  JEJandem  hanno  r%ocolto  molti  esempii. 

4)  Meletemat,  ad  Fandect  Diss.  XI,  §  2:  Basilicorum  ope  innumera  lucem 
ei  integritatem  acceperunt  iuris  noatri  loca*  —  Vekementer  autem  illi  faUuniur 
qui  parum  aut  mhil  quod  manum  medicam  desideraret  in  Basilicis  post  F<ibrofU 
dUigewHam  superesse  putanU  In  una  de  familia  erciscunda  traetcUione  quatuor- 


BB  OBiQvxz  xuusa.  -  S07 

divisioiie  ereditaria  sooperse  qnattordioi  errori.  Inoltre  dobl>iamo* 
sempre  pensare,  che  i  Basilioi  sono  stati  oompilati  lango  tempo  dope 
OnrsiiNiANO  e  che  i  compilatori  v'hanno  mesoolato  non  poco  tolto 
dal  diritto  degli  imperatori  posteriori  ^)  e  che  gli  stessi  autori  delle 
versioni  greche,  da  cui  sono  stati  composti  i  libri  dei  Basllici,  erano 
troppo  lontani  dai  tempi  dei  Teochi  ginreconsnlti  e  degli  imperatori 
romaniy  di  cui  essi  interpetravano  i  frammenti  e  le  leggi,  perch^  si 
possa  ritenere  oh*6Ssi  abbiano  sempre  rettamente  compreso  il  loro 
significato  %  Non  ogni  deviazione  adunque,  che  i  Basilici  contengono 
dal  testo  del  diritto  giastinianeo  ci  pad  sene^altro  autorizzare  a 
intraprendere  nna  mntazione  nel  dettato  del  nostro  Corpm  iuris 
eivilis;  no!  dev'essere  manifestamente  corrotto  nn  passo  del  diritto 
giastinianeo  perchi  lo  abbiamo  ad  emendare  coU'^jato  de'  Basilici  'f). 
lo  non  ho  qaindi  alcana  titabanza  a  sottoscriyere  qaella  sentenza 
di  un  &moso  ginreconsalto  plandese  %  che  diceva:  ex  Baailicis  quid- 
quam  temere  latino  textui  obtrudendum  haud  e8$e.  Appanto  qaesto  va 
ricordato  anche  a  proposito  degli  altri  minori  manaali  legislativi 
e  scritti  giaridici  di  giareconsuiti  greci  fino  a  noi  pervenati,  che 
sono  noti  sotto  il  nome  di  Synopses,  Epitofnae,  Eologae,  Promptuaria, 


deeim  naevos  ohservavi,  quos  vel  Ubrariorum  vel  operarum  vel  ipsorum  veterum 
interpreium  reUquit  negligenUa, 

S)  Esempii  ne  offtono  Btnckershoeck,  Observ,  iur.  rom*,  lib.  VIII,  c.  17. »— 
Hoffmann,  MeletemtU.  od  Fandeety  diss.  XXXI,  §4,  e  Jensio,  Notitia  BasUi' 
coram  Stricturia  ad  lusHniani  Cod.  et  Fand,  praefixa, 

^)  Con  ragione  dice  qoiudi  Voorda,  Electorum^  cap.  Y,  p.  68:  Eahet  qui- 
dem  Graecorum  auctoritas  in  constituenda  lecUone,  de  qua  amhigitur,  pondna 
nonnunquam  haud  exiguum;  sed  in  indaganda  atque  exponenda  sententiaj,  uln 
minime  dubia  lectio  eatf  nihilo  unquam  plus  valet,  quam  cuiuslibet  interpretis 
alius.  Videre  illi  potueruni  atque  significare  etiam  quemadmodum  acHptnm  fueHt 
in  oodicibus  procul  dubio  emendatis  maxvme,  certe  aniiquiasimis :  quo  vera  sensv 
quodque  fuerit  aeriptum  non  meKfia  potuerunt  perapioere,  quam  qui  vixeruntpo' 
atea.  Mine  tot  eorum  in  reddendia  veterum  aententUa  error ea  ab  aliia  deinde  ani- 
madverai  ae  notati. 

7) . Walch  ad  EcKHARDi,  Herment.  tarn,  pag.  548  segg.  Sall'uso  delle  ro- 
liqnie  di  diritto  greco-romano  ha  giudicato  assai  fondatamcDte  anche  il  signor 
prof.  PuETHANN  Delia  Diaa,  de  querela  inoffio,  teatam.  fratribua  uterinia  haud 
concedenda,  cap.  III. 

^)  Gio.  Gagl.  Marckart,. Pro&a5iL  receptor ,  lecUon.,  iuria  civ.,  pag.  81. 
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6  ohe  in  gran  parte  sono  stati  tolti  dai  Basilioi,  qxiantanqae  anche 
da  gaesti  si  possa  trarre  non  poco  profitto  per  la  diohiarazione  del 
diritto  romano  <*)• 


§64. 
2,**  Novelle  delV  imperatore  Leoke. 

Oltre  1  Basilici,  rimperatore  Leone  ^)  ha  emanate  anche  molte 
ntiove  costitazioni,  che  formano  an*appendice  abbastanza  notevole 
del  Gorpo  di  diritto  sotto  il  titolo:  Imperatoris  Leonis  Novellae  Cansii- 
tuti(me8  aut  carrectoriae  legum  repurgationes.  Esse  sono  state  promulgate 
dallo  stesso  imperatore  Leone,  probabilmente  fra  gli  anni  887  e 
893;  ma  non  singolarmente,  bensl  tutte  in  una  volta  sola  in 
quella  coUezione,  clie  noi  tuttavia  ne    possediamo  ^).  Qaesta  col- 


d)  Grasp.  Acb.  Beck,  De  noveUis  Leonis  philo$ophi  earumque  usu  et  aucto- 
ritate  lib,  sing,  cum  animadversionibus,  D,  Carl,  Frid,  Zepernick,  Halle,  1779, 
8,  cap.  I,  §  5,  e  Zeperkick,  prcketermissa  de  vita,  reb,  gestis  et  consHtut,  in 
primis  Novellis  Leonis  Sap,,  g.  ect.  Ill,  §  13. 


a)  Le  rifgole  per  Taso  delle  fonti  greco-romane  nella  critica  delle  latino  fniono  da 
noi  giU  esposte  a  sno  laogo.  Bisogna  perd  insistere  sa  alcone  distinzioni  elementari  e 
di  prima  inzportanza,  oheryengono  ordinariamente,  per  la  deplorevole  xgnoranza  ohe 
regna  in  qaesto  oampo,  ohe  piir  doyrebbe  essere  famigliaro  ad  ogni  romanista,  tras- 
caiate.  I  yarii  passl  de'Baeilici  non  sono  panto  ooae  fongibili,  ma  hanno  nna  ben 
diyersa  importanza  a  seoohda  dell'aatore  e  della  fonte,  da  cni  deriyanp.  £  oio  non 

'  ya  detto  del  solo  testo;  ma  anche  e  a  piil  forte  zagione  degli  soolii.  Talchd  bisogna 
anzitutto  distinguere  i  pass!  proyenlenti  da  fonte  dell'et^  giustinianea  [intesa  alqoanto 
largamente]  e  qaelli  deriyanti  da  fonte  di  et^  pofiteriore.  Gli  scolii  posteriori  a*  Baai- 
lioi,  per  esempio,  hanno  per  la  critica  nn*importanza  molto  relatiya.  —  Gli  autori  poi 
deU'etH  gioBtinianea  sono  sommamente  antoreyoli,  se  ebbero  parte  nella  oompilazione 
delle  Btesse  fonti  latine  (per  esempio  Teofilo,  Doboteo,  Taleleo,  IsmoBO,  ecc.)  e 
zioeyettero  intatta  o  quasi  la  tradizione  delle  soaole  olassiohe.  £  tale  antoritil  non 
si  limita  alia  orltioa  del  testo ;  ma  trasoende,  oome  ognnno  yede,  nella  stessa  erme* 
neatioa.  —  Se  inyece  si  tratta  di  altri  ohe  solo  mediatamente  poterono  ayere  notizia 
delle  fonti  originarie  e  della  tradizione  olassioa  (per  esempio  Cibillo,  Stefano,  Teg- 
noBO,  ecc.))  Taatoritll  d  oertamente  minore. 

b)  Basilic  e  Leo27E  ayeyano  anohe  pnbblicato  nn  libro  contenente  le  disposizionl 
del  diritto  ginstinianeo  antiqnate  o  da  antiquarsi.  Gfr.  la  prefazione  al  I^oekiro^  §  8. 
Vedi  poi  sn  qaesto  argomento  Zaouabiae,  *0  9cp6x*(poc  voVoc?  p.  LXXXV,not.  108.  — 
Delineatioy  §  31.  —  Mobtbbuil,  op.  oit.,  11,  p.  290,  329. 
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lezione  oonsta  di  11$  Novelle ;  per5  a*  nostri  glorni  si  sono  bco* 
perte  in  parecchie  biblioteche  (come  ia  quella  di  Vienna,  nella 
trffenbachiana  ed  in  qnella  di  Antonio  Aoosxmo)  varie  !Novelle  ine- 
dite  deH'imperatore  Leone,  che  non  si  trovano  nella  nostra  attoale  col- 
lezione  '^.  Enrico  Scbihges  pnbblic5  la  prima  volta  le  Novelle  del- 
rimperatore  Leone  nel  1558  nel  testo  greco  originale.  Enrico  AoiUBO 
le  tradnsse  poi  in  latino  nel  1560.  D*allora  in  i)oi  sono  state  aggiunte 
anche  al  Gorpo  di  diritto  romano,  e  la  prima  ediziono,  in  cui  esse 
si  trovano  dopo  la  versione,  che  ne  fece  Agileo,  sembra  essere 
qnella  che  fn  pnbblicata  a  Lione  in-folio  nel  1562,  probabilmente 
per  cnra  di  XJgo  BELLA  Pobta. 


§65. 
Jj80  odiemo  di  esse. 

Se  del  resto  debbasi  attribnire  forza  di  legge  in  Ghermania  alle 
Novelle  deU*imperatore  Leone,  b  nna  questione,  a  proposito  della 
quale  le  opinioni  dei  civilisti  nostri  non  sono  del  tutto  concordi  i^). 
Per  mio  conto  non  ho  difflcolt^  a  schierarmi  fra  qaelli  che  lo  negano. 
Poich^  se  si  esaminano  gli  argomenti,  dai  qnali  taluni  giureconsulti 
sono  stati  indotti  ad  attribnire  a  quelle  ^Sovelle  autorit^  di  legge  per  la 
Oermania,  si  vede  come  tntto  riposi  sopra  un  eqaivoco  palese.  Essi 
hanno  trovato  che  si  osservano  nel  nostri  tribunal!  dello  massime, 


10)  Cfr.  Zepernick  ad  Beckii,  lib.  de  NoveUis  Leonis,  pag.  58  e  328  segg. 

11)  Fra  qaelli  che  propugnaDo  Fuso  attoale  ddle  Novelle  dell'imp.  Leone 
h  Gasp.  Beck,  che  tra  tntti  piii  8^6  distiato,  la  cai  dottissima  dissertazione 
de  Novellis  Leonis  carumque  tiiu  ei  auctoritate  (specialmente  secondo  Pultima 
edizione  di  Halle  1779,  8)  ha  ricevuto  dalle  eccellenti  osservazioni  e  pro- 
prie  aggiuote  dell'erudito  direttore  Zeperxick  cosi  alto  valore,  da  potersi  an- 
noverare  fra  le  opere  classiche  della  ginrisprudenza  elegante,  come  gi^  pid 
Tolte  b'^  acoennato.  Ma  come  poco  persuasivi  sieno  i  motivi  a  gran  fatioa 
raocolti  dal  Beck  fa  dimostrato  dal  compianto  assessore  Seoer,  Diss,  de  Leo- 
niej^Hos,  eonetitutionum  novellarum  auctoritate,  Lipsia  1767,  e  sovratutto  dal  ci- 
tato direttore  Zepernick  nella  Ooniecturae  qiiibus  ex  eaveis  Novellae  Leonis 
eapieniis  in  Oermania  reeeptae  did  neqiteant,  appo  Beck,  pag.  403-552,  il  quale 
ha  profondamente  trattato  questo  tenia. 
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che  son  par  contenute  in  questa  o  qnella  costitnzione  dell'imperatore 
]j£ONE  e  credono  pertanto  di  poterne  conchiudere  la  recezione  di  quelle 
Novelle  in  Grermania  — ^  quasi  che  cib  non  potesse  avvenire  per 
altre  ragioni  e  derivarsi  da  cause  piil  vere.  Kon  si  pub  dunque  pro- 
vare  una  recezione  generale  di  tutte  le  IN'ovelle  dell^imperatore  Leone, 
come  non  si  pub  provar  neppure  quella  di  singole  disposizioni  di 
questa  specie.  Se  in&tti  (per  arrecare  solo  qualcbe  esempid)  oggidl 
viene  ammessa  la  pena  convenzionale  per  gli  sponsali,  la  ragione 
di   questo   non   sta   certo   nella    recezione  della  Kovella  18  del- 
rimperatore  Leone^  ma  in  cl5,  in  G^rmania  non  valgono  piil  i  motivi, 
per  cui  il  diritto  giustinianeo  dichiara  invalida  la  convenzione  di 
una  pena  presso  gli  sponsali,  ed  anzi  tal  pena  h  stata  nelle  costu- 
manze  germaniche  sempre  ritenuta  per  efiGcace  ^^) ;  al  che  si  aggiun- 
gono  anche  le  disposizioni  del  diritto  canonico  i^),  secondo  le  quali 
la  pena  convenzionale  degli  sponsali  h  dichiarata  invalida  soltanto 
per  gli  impuberi.    Cosl,  altrettanto  vano   h  lo   sforzo  di   derivare 
Todiema  efficacia  de^contratti   ereditarii    dalla  recezione  della  ISo- 
vella  19  di  Leone  ;  mentre,  come  tutti  sanno,  essi  erano  gl^  da  lungo 
tempo  ii^  uso  appo  i  Tedeschi  prima  dell*introduzione  del  diritto 
romano  e  son  sempre  stati  dicbiarati  per  obbligatorii  ^^).  lo  tralascio 
era  altri  esempii  e  mi  limito  a  notare  come  non  possano  valere  nulla 
nb  Tautoritdi  de*  cosl  detti  giureconsulti  prammatici^  nh  le  sentenze 
e  decisioni  di  alcune  corti,  cbe  banno  citato  qua  e  1^   (forse  per 
mero  errore)  alcune  Kovelle  dell'imperatore  Leone  contro  la  regola  am- 
messa in  G^rmania :  <c  quidquid  non  agnoscit  glossa,  illud  non  agnoscit 
curia  »,  cbe  assolutamente  toglie  a  queste  !N"ovelle  ogni  autoriti  legale 
nei  giudizii.  Anzi  lo  arrive  a  dubitare  cbe  queste  !N"ovelle  possano 
in  genere  avere  per  I'interpetrazione  del  vigente  diritto  giustinianeo 
quel  valore  teoretico,   cbe  vogliono  loro  almeno  attribuire  quegli 


IS)  015  provano  gli  esempii  dimoBtrati  cbe  gi^  appo  i  Germani  erano  in 
uso  tali  pene  coDvenzioiiali  annesse  agli  sponsali,  prima  cbe  1  Tedeschi  im- 
parassero  a  conoscere  le  Novelle  delPimper.  Leone.  Yedili  raccolti  in  Gio. 
Aug.  Hellfeld,  Diss,  de  effect u  poenae  conventionalis  sponsalibus  acUectae, 
Jena  1760,  §  XXIX,  e  il  Fri.  Zepernick  nelle  citate  Ooniecturae,  cap  I, 
§  XIV,  pag.  483  segg. 

13)  Cap.  29,  X,  De  sponsal, 

14)  Cfr.  Zepehnick,  1.  c,  §  XVI,  pag.  498  segg. 
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stessi  giureoonsnltiy  che  del  resto  ne  respingono  recisamente  I'aato* 
rit&  obbligatoria  ^^).  Gh6  a  nessun  aomo,  11  quale  abbia  letto  con 
qoalche  attenzlone  queste  Novelle  ^%  pub  essere  sftigglto  come  Tlm- 
peratore  Lboite  oon  tntta  la  sua  fliosofia  sia  stato  poco  fortunato 
nell'impresa  di  penetrare  nello  spirito  di  quelle  dlsposizloni  giuri- 
diche  Tomanei  ch'egli  pieteudeva  di  riformare  nelle  sue  NoTelle,  o 
come  spesso  sieno  yane  e  senza  fondamento  le  sue  deviazioni  dal* 
Tantico  dlritto.  Lo  stesso  deve  pure  affermarsi  delle  altre  costitu- 
zioni  de*  segnenti  imperatori  d*Oriente,  le  quali  sono  state  aggiunte 
alle  Novelle  di  Leone  ^^  sotto  il  titolo  di  Imperatorias  Oonstitutumes 
per  la  prima  volta  dal  Chabondab,  che  le  prese  dal  lua  orientals  del 

BONAFIDIO  •). 

§66*). 
a)  Diritto  po9tgiustinianeo  in  Occidente, 

Ancora  una  parola  suUe  coUezioni  di  leggi  romane  compilate  in 
Occidente  dopo  i  tempi  di  Giustiniano,  che  servirono  specialmente 


15),Galvano,  De  usuftuctUf  cap.  XXX,  n.  IV,  p.  377  [ediz.  di  Tubinga].  — 
Gratina,  Origin.  iurU.  civ.,  lib.  I,  cap.  136.  —  Hilliger,  Donellua  enu- 
cleaius,  lib.  XXYI,  c.  2,  lit.  A.  —  Cr.  Got.  Hoi:FMANy,  Histor,  iuriSf 
lib.  II,  c.  2,  §  7. 

IG)  Per  brevitli  rimando  nuovamente  alle  osservazioni  del  direttore  Ze- 
PERNiCK  al  trattato  bekiano  JDe  NocelliB  LeoniSf  pag.  I24  8^gg.,  ed  fdle  sue 
Goniecturae,  cap.  I,  pag.  406  aegg. 

n)  CriBtof.  Waechtlbr,  Opuscuhy  pag.  592  segg. 


a)  La  riBoIazione  data  in  questo  paragrafo  dalFA.  d  omai  aooolta  da  tutti  i  roma- 
nisti  tedeschi. 

&)  Vedi  svL  questo  argomento  (oltr©  la  Storia  del  Saviony),  Conbat,  Prf/azianf 
all*  c  Epitome  exaetit  regibtts  J.  —  FiTTINO,  Juriititche  Sckriften  [Scritti  g'mridici  del 
prineipio  del  medio  evo]^  Halle  1876.  —  Ueher  die  JTeimath  i^'^dla  patria  e  Vetit  del  oosl 
detto  Br'aohUoffo],  Berlino  1880.  —  Die  soffenannte  Turiner  OUste  [La  cot%  detta  Qloua 
tirrinese  deUe  JHitmioni  ed  il  ooH  detto  Braohi  logo]^  Halle  1870.  ^  Zur  Oetchiokte  der 
Bechtswistemcha/t  [Sulla  storia  delta  giurisprudenxa},  Halle  1876.  —  Zur  Geech,  [Sulla 
storia  della  giurispriidenaa  nel  medio  evo2,  Woiznar  1885  (dalla  Bivista  della  Fondazione 
Satigny,  P.  B.,  VI)  ed  anche  la  prefaz.  del  Chiapfelli  al  buo  recente  libro :  La  glossa 
pistojese  al  codice  giustinianeo,  Torino  1885  (dalle  Mejnorie  della  B.  Accademia  delle 
sciense,  serie  II,  torn.  XXXVII).  ^ 
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all'uso  de*  Bomani  occidentali  assoggettati  al  giogo  dei  Barbari  ^). 
Una  tale  coUezione  sembra  essere  quella,  che  poco  tempo  &  fa  pab- 
blicata  da  Paolo  Canciani  ^^)  da  nn  manosoritto  della  biblioteca 
capitolare  di  Udine  sotto  il  titolo:  Lex  romana  barharis  regfkaniibfia 
iibaervata  in  Italia,  e  che  contiene  un  compendlo  di  una  parte  del 
Corpus  iuris  giastinianeo  ^}.  La  nostra  attenzione  &  perb  maggiormente 
attirata  da  un^altra  simile  collezione  di  qaesta  natura,  cbe  fu  pub- 
blicata  da  Enrico  Grist,  von  Senckenbeso  sotto  il  titolo :  Braekylogus 
iwris  eivilis  o  Corpus  legum  paulo  post  lustinianum  conscriptum  coUe 
note  di  Ludovico  Peonot,  di  Pard.  Peatbjo  e  di  !Nicola  Eeusneb 
a  Francoforte  e  Lipsia  nel  1743,  4  ^^)  <^).  Autore,  epoca,  luogo  ed  oo- 
casione  di  qaesto  libro  sono  affatto  sconosciuti.  Sengkenbebg  lo  fece 
rimontare  almeno  a' tempi  di  GiusTiNii^o  III,  e  riguardoal  conte- 
nuto  gli  attribu)  completezza  maggiore,  che  non  alio  stesso  Corpus 
iuris  giastinianeo ;  ma  i  saoi  argomenti  per  tale  oplnione  non  sono 
persaasivi  ^).  Non  v*  ha  perb  dabbio  che  tanto  a  qnesto  BvacMlogo, 
come  alia  Lex  romana  sarriferita,  non  paossi  negare  valore  t^oretico, 
ed  almeno  per  tale  rigaardo  e  Tuno  e  Taltra  dovevano  qai  citarsi. 


18)  Barharorum  leges  antiquae  cum  notis  et  glossariis,  vol.  lY,  Yenezia  1789, 
fol.,  pag.  461  seg. 

10)  Qaesto  cosi  detto  Brachilogo  fii  edito  la  prima  volta  col  titolo :  Corpus 
legum  per  modum  insiituiionum  ah  incerto  (tuctore  in  compendium  red(ictum  >, 
lione  1543 ;  indi  Lovanio  1551,  e  sta  anche  nel  vol.  Y  •  del  Corpus  iuris 
rom,y  edito  a  Lione  appo  i  fratelli  Sbnetons  nel  1549-50.  —  Q.  Crist.  Sax, 
Onomast.  litterar.,  p.  II,  p.  537,  e  Andr.  Gngl.  Cbamer,  IHspuneHonum  ttrr. 
cii\  lib.  »ing.,  cap.  XII. 

^)  PuETMANN,  Miscellaneorum  ad  ius  periineniiumf  specimen  II,  cap.  7. 


a)  Varie  di  tali  oompilazioni  ed  elaborazioni  aveTaao  uno  soopo  teoretico ;  yedi, 
del  resto,  il  Budgbff,  iS^oria  del  diritto  romano,  I,  §  116. 

h)  ScHUPFKB,  Studii  gfUla  lea  romana  utinenns  e  (dopo  gli  attacohi  del  Fkbtile) 
XTnovi  sti^dii  sulla  lex  romana  utinerms, 

c)  Savioxt,  Storia  del  diritto  romano  nel  medio  evo,  II,  §  88-92,  —  BocKma,  Mu^eo 
renano  per  la  giurispr^idenza^  IV,  142.  —  Lo  STESSO,  Corpm  leguv$  g,  BrcLohylogus  inris 
civilig  ...^  1829.  —  Suirorigine  del  Brachilogo  yedi  gli  scritti  accennati  del  Fitting; 
Bulla  glossa  yaticana  del  Brachilogo  cfr.  Salyioli  nella  Rivista  per  la  Ibndazione 
JSavigny,  P.  R..  IV,  ooUa  riepoBta  del  Fitting,  ibid.  V. 
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B 

BEIi  DmiTTO  CANONICO  «). 
§67. 

Concetto  ed  U80  attuale  di  esso. 

Fra  i  diritti  vigenti  in  G^rmania,  che  noi  dobbiamo  considerate 
come  font!  della  nostra  attuale  ginrispradenza  privata,  merita  distinto 
laogo  11  diritto  canoniooj  che  indica  il  complesso  delle  costitozioni 
ecclesiasticlie  e  pontiftcie  comprese  nel  Oorpua  iurU  canonici.  Le  pre- 
cedent! coUezioni  del  diritto  canonico  vetastiore  <^)  son  danqne 
considerate  da  noi  solamente  come  snssidii  per  la  storia  e  la  Inter- 
petrazione  di  esso.  £  una  verltit  assolutamente  certa  e  inoppugnabile 
che  il  diritto  canonico  ^)  abbia  in  Germania  efficacia  obbligatcria 
universale^)  e  che  sia  stato  confermato  tanto  qaanto  il  diritto 


<0  Di  esse  ho  trattato  difftisamente  ne'miei  Fraecognita  iurispr.  eccles., 
cap.  Ill,  lect.  Ill  §  170  segg. 

22)  Una  notizia  dellUntero  corpo  di  diritto  canonico  ho  dato  ne'  citati 
Prctecognitaf  p.  31-91. 

23)  PuETTER,  Oome  il  diritto  canonico  pontifieio  sia  stato  accolto  in  Oermania 
[Wie  das.,,  etc.],  Disc,  ne' suoi  Contrihuti  al  diritto  puhhlico  e  prindpesco 
^ermanioo  [Beitrage],  p.  II,  Gottinga  1770,  n.  XXY,  pag.  53,  e  Gius.  Antonio 
KiEGGER,  Diss,  de  receptione  corporis  iuris  canonici  in  Oermania  ne'snoi  Opic- 
scula  ad  histor.  et  iurisprud.  praecipue  ecclesiasticam  pertinent,  Friburgo  1773, 
pag.  197  gegg. 


a)  Anechiamo  qui  le  norme  per  le  dtazioni  del  Corpus  inris  eanonid.  tl  decxeto 
di  Gbaziako  [Concordia  discordantiam  canonam]  si  divide  in  tre  parti ;  di  oni  la  prima 
o  la  terza  si  diatingaono  in  distinotionet  e  eanones,  agginngendosi  perd  alle  citazioni 
della  terza  a  de  oonsecratione :»  —  c.  2  D.  6  —  c.  1  D.  4  de  conseor.  —  La  seconda 
parte  inrece  bI  disbingns  in  etiftsae,  quaestiones  e  oanonet  [o.  1,  c.  2,  qn.  1  —  can.  1, 
cans.  2,  qneet.  1].  —  Soltanto  la  oansa  33,  qa.  3,  si  distingne  in  diitinctiones  e  canones, 
talch^  vienecitata  qnesta  queetione  oome  la  prima  parte,  ma  ooiraggiunta  de  poenitentia 
[c.  1  D.  2  de  poenit.].  —  Lo  Decretal!  si  distingnono  tntte  in  cinqne  libri 

index  indicium  clerus  tponsalia  crimen 
ogni  libro  n  distingae  in  titoli,  ogni  titolo  in  capi.   Si  citano  qnindi  ad  nn  dipresBO 
come  il  codice  ginstinianeo,  agginngendo  solamente  nna  sigla  che  indichi  la  ooUe- 
zione:  X  per  le  Deoretali  di  Gbegobio  X  —  in  6^  p3r  quelle  di  BONIFAGIO  YIII  — 
Clem,  per  le  Clementine  —  Extrav.  per  le  Estravaganti, 

OlOcx,  Comm.  PandetU   —  Lib   I.  40 
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giustinianeo  anche  dalle  leggi  imperiali  tedesclie  ora  espressamente 
e  nominatamente  ^),  ora  invece  implicitamente  coll'espressione  gene- 
rale  di  diritto  comune  ^).  Ed  h  parimenti  noto  come  il  diritto  pontificio 
abbia  conservato  anche  presso  i  protestanti  dopo  la  riforma  il  sua 
valore  e  la  sua  aatorit^,  malgrado  i  vanl  sforzi  di  "LuTEko  per 
espellerlo  e  rimuoverlo  interamente  da*  tribunali  evangelicl  ^).  Se  noi 
poi  yeniamo  a  domandarci:  Fino  a  che  punto  vale  11  diritto  canonico 
ne*  tribunali  tedeschi  e  sopratutto  ne'  tribunali  evangelici  f,  si  trova 
una  grande  disparity  di  opinioni  fra  1  giureconsulti.  Alcuni  Yogliono 
restringere  I'uso  del  diritto  canonico  solo  ad  alcune  materia,  altri 
invece  vogliono  determinarlo  con  alcune  regole.  Per  non  diffondermi 
sovercbiamente,  mi  limito  a  citare  in  calce  ^)  le  opere,  in  cui  si 
trovano  esposte  le  varie  opinioni,  e  propongo  senz*altro  con  pocbe 
parole  il  mio  avviso,  che  h  contenuto  nella  seguente  proposizione: 
n  diritto  canonico  ba  ancora  al  giorno  d'oggi  plena  eflScacia  in 
G^rmania,  in  quanto  le  disposizloni  in  esso  contenute  non  sieno 
abrogate  da  altre  leggi  yigenti  in  Germania  ed  aventi  nel  caso 
concrete  la  preferenza  su  di  esso,  e  per  quanto  sieno  conciliabili 
coU'attuale  ordinamento  germanico.  Ke*paesi  protestanti  esso  non 
si  o^serva  che  in  quanto  si  pu6  conciliare  colla  costituzione  della 
chiesa  evangelica  ^).  Che  secondo  questa  regola  il  diritto  canonico 
non  abbia  oggidl  in  ogni  sua  parte  quell*  elQficacia,  che  aveva  in 


^)  Ordinafnento  del  conaiglio  aulico,  tit.  7,  §  24. 

^)  Ordinamento  del  giudisio  camerale  imperiaUf  p.  I,  tit.  71.  —  Ultimo 
Congedo  degli  StcUi,  §  105. 

^)  Ne' citati  Praeco^mto  trovansi  a  p.  332  i  motivi  per  cui  ai  riformatori 
non  fu  possibile  abolire  del  tutto  11  diritto  canonico. 

^).  Fra  gli  abbastanza  sconosciuti  scritti  che  si  rapportano  a  questa  parte, 
mi  limito  a  citare  i  due  lavori  del  compianto  cancelliere  Giust.  Enn.  Boehmer: 
1.°  De  praxi  iuris  canonici  in  terns  proteatantium,  Halle  1712.  —  2.®  Lo 
STESSO,  nelle  sue  ExercUat.  ad  Pandect,,  t.  I,  pag.  344 :  e  1'  ultimo  pro- 
gramma  del  miO'  defiinto  amico,  il  consigiiere  aulico  Schott,  De  a^ictoritate 
iuris  canonici  inter  evangelicos  recepti  eiuaque  nsu  apie  moderando,  Er- 
langea  1781.  Si  pu5  vedere  anche  il  prof.  Emminghaus  adCoccEir,  lus  civ. 
controv,  ne*  Prolegom,,    qu.  7,  nota  ^  ed  e. 

28)  Nettelbladt,  Ahhandlufig  von  den  %oahren  Gruenden  [Dissertazione  *m' 
fondamenti  del  diritto  ecclesiastico  proteatante'],  §  6.  —  Syatema  elem.  iurispr. 
poaitivae  germ,,  §  179;  pag.  101. 
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origine,  qnando  fa  introdotto  in  Germania,  h  faori  d*  ogni  dubbio ; 
si  pensi  infatti  come  si  sieno  da  quel  tempo  in  poi  mutati  i  rapporti 
e  quale  alterazione  abbia  prodotto  la  riforma,  cho  ha  scisso  la  chiesa 
germanica  in  dae  parti,  la  cattolica  e  la  protestante.  Ed  b  natnrale 
che  tatte  quelle  jiarti  nel  Gorpo  di  diritto  canoniccf,  le  qoali  sono 
in  disaocordo  colla  costitnzione  della  chiesa  protestante  sorta  coUa 
riforma,  non  sieno  piti  osservate  dagli  evangelici.  Ora  tale  stato 
della  chiesa  protestante  deriva  in  parte  dalla  diversity  stessa  de*  prin- 
cipii  religiosi,  in  parte  dalla  diversity  nella  interna  costitnzione, 
essendo  a^protestanti  ignota  la  gerarchia;  appare  pertanto  come 
qnacto  si  h  detto  si  riferisca  a  quelle  leggi,  che  non  s'accordano 
coi  principii  della  religione  protestante  o  colla  interna  costitazione 
di  qnesta  chiesa.  Ond'%  che  per  conoscere  Tuso  attnale  del  diritto 
canonico,  in  condizioni  cbsl  diverse  da  quelle  del  tempo  in  cui  il 
Gorpo  di  diritto  canonico  fa  introdotto,  occorre  avere  un  chiaro 
concetto  dello  stato  attuale  tanto  della  chiesa  cattolica  che  della 
protestante,  e  conoscere  in  che  differiscanoi  principii  della  teologia 
cattolica  da  quella  protestante,  ed  infine  derivare  il  diritto  cano- 
nico da*snoi   corretti  principii  *^).   Anche  f ra' cattolici  del  resto  il 
Gorpo  di  diritto  canonico  ha  x>erduto  molto  della  sua  efficacia  e  non 
pua  applicarsi  che  con  somma  circospezione,  giacch^  il  Goncilio  tri- 
dentino  ed  altre  leggi  piii  recenti  hanno  introdotto  notevolissime 
modificazioni.  S*aggiunga  poi  che  T  attuale  costitnzione  doirimpera 
germanico  stabilita  colla  pace  religiosa  e  di  Yestfalia  e  la  determi-. 
nazione  fatta  per  legge  imperiale  dei  limiti   fra  la   giurisdizione 
ecclesiastica  o  secolare,  ha  reso  inapplicabili  molte  disposizioni  del 
diritto  canonico  ^).  15  poi  abbastani^a  noto  come  il  diritto  canonico. 
abbia  in   genere  introdotto  molte  important!  modificazioni   nelle 
materie  del  diritto  civile  romano.  Bisogna  per5  non  essere  troppo 
corrivi  ad  ammettere  che  una  disposizione  <lel  Carpus  iuria  canonici. 


^)  Gio.  Enr.  von  Berger,  De  genuino  turn  canonici  usu,  Vittemberga  1706, 
e  Lo  STE8SO,  Fhilocalia  fori,  pi^.  173,  e  Glueck,  Fr<iecogniia  iuris  ec- 
clea.y  p.  82  segg. 

SO)  Cfr.  MAJ.BLANC,  Doctrina  de  iureiurando,  lib.  Y,  cap.  11/  ^  123,  ed 
Etbel,  IntrodueU  in  iua  ecclea,  eathoUcor,,  t.  IV,  §  396,  nota  <,  pag.  444. 
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che  non  sembri  accordarsi  interamente  coi  principii  del  diritto  romano, 
contenga  una  modificazione  di  questi,  ch^  non  di  rado  quelle  dispo- 
sizioni  confermano  consuetudini  looali  o  le  assumono  a  criterio  di 
qualche  decisione  ^i).  Nfe  si  pa5  negare  che  talora  snlle  decretal!  sieno 
penetrati  alcuni  error!  del  glossator!  38).  Piii  sotto  determinerb  megllo 
quale  de*due  corpi  di  diritto,  canonico  e  romano,  debba  preferirsi 
nel  caso  concreto,  quando  si  contraddicano  nelle  loro  disposizioni ; 
e  stabilirb  Tordine  in  cui  le  varie  font!  di  diritto  private  vigenti 
in  Glermania  si  susseguono  nella  loro  applicazione. 


Sezione  II  «). 

Delle  leggl  indigene  Tigenti  in  Gormania^  che  noi  possiamo  conslderare 
come  fontl  della  ginrisprndenza  ciyile  o  priyata. 

§68. 
IHstinzioni  delle  leggi  iedesche  in  anticke,  medie,  recenti. 

Ko!  procediamo  ora  alia  seconda  categoria  principale  di  font!  della 
nostra  giurisprudenza  civile  o  privata,  che  h  costituita  dalle  leggi 
indigene  vigenti  in  Germania.  Anche  qui  non  sarebbe  conforme  al 
mio  intento  lo  entrare  in  un  minuto  ragguaglio  storico  suU*  origine 
e  le  vicende  di  queste  leggi,  potendo  io  presupporre  ne*  mie!  letter! 
la  conoscenza  della  storia  del  diritto  ^).  Basta  quindi  al  mio  scopo 


3i)  £sempii  offroao  c.  10  e  13,  X,  Be  testafnentf  sul  che  6  utile  consultare 
Pilippo  HGDDERiCHy  Dissert,  iuris  eecles.  germ.,  vol  I,  Bonn  1873,  4,  p.  69 
segg.,  e  i  miei  Opusoula,  fietsc.  I,  pag.  145  segg. 

32)  EcKHARD,  HermeneuU  iuria,  lib.  I,  cap.  VIII,  §  339  segg.,  e  Walch, 
nota  aUo  stesso. 

33)  Per  di  piii  raccomando  qui  Silberr  ad  ad  Heineccii,  Histor.  iuris.  germ.  — 
Heumann,  Qeiat.  der  Gesetze  \8pirHo  delle  leggi  dei  Oermani],  —  Fischer,  Lit- 
teratur  und  OeaoMehte  {^Letteratura  e  storia  del  diritto  tedesco],  —  Yon  Sek- 


a)  Gebstlacheb,  Handhuch  QMdnuale  delle  leggi  imperidli  germaniohe  in  or  dine  ti" 
gtematioo)  Corlsnilie  1786-1794,  11  volami.  —  Ehuinghaus,  Corptu  iuris  gernianioi  torn 
pvblici  quan  privati  Jena  (2  volami)  2.*  ed.  1844. 
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di  distingaere  le  leggi  tedesclie  (rigaardo  al  loro  uso  attuale)  in 
antiehe,  medie  e  fwove.  Alle  leggi  tedesche  della  prima  categoria  i^ 
annovero:  l.^le  leggi  degli  antichi  popoli  germanici,  i  Salii,  i  Bipua- 
rii;  gli  Alemanniy  i  Bavari,  i  Frisii,  i  Sassoni  e  cosl  Tie,  che  dopo 
Hebold,  SiNDENBBoa  6  Geoboisgh  sobo  State  recentemente  ripub- 
bllcate  da  Paolo  Canciani  ^) ;  2.*  i  Capitolari  de're  franchi,  di  cui  Ste- 
lano  BAiiUZE^)  ha  dato  senza  dabbio  redizione  migliore,  della  quale 
Pietro  Da  Chiniab  ha  procarato  ha  Parigi  una  edizione  migliorata 
ed  accresciata  ^).  Le  leggi  del  medio  evo  consistono  specialmente 
nelle  collezioni  apparse  in  que* tempi:  vale  a  dire  lo  Specchio  sassone, 
lo  Specchio  svevo,  i  diritti  imperiali^  ecc.  ^^)  Alia  terza  classe  appar- 
tengono  finalmente  le  leggi  tedesche  di  diritto  privato  emanate  in 
Germania  dalla  pubblica  recezione  del  diritto  romano  fino  a'nostri 
tempi:  le  quali  costituiscono  pertanto  le  nuove  leggi  tedesche  di  diritto 
privato.  Tali  sono,  per  esempio,  VOrdinamento  del  notariato  di  Massimi- 
LIANO  I  emanato  nel  1512 ;  VHditto  snlla  successione  de'figli  dei  fratelU 
deir  imperatore  Cablo  V  del  1529 ;  1*  Ordinamento  della  polizia  dello 
stesso  nel  1530;  VOrdinamento  r\formato  della  polizia  emanato  nel  1577 
dall'imperatoi^  Bodolfo  II;  il  cosl  dctto  Ultimo  oongedo  degli  Stati 
imperiali  dell'anno  1654.  S*aggiunga  il  noto  decreto  imperiale  sul- 
Tabolizione  degli  abusi  degli  industriali  clie  fu  pubblicato  nel  1731  o 
rinnovato  nel  1772  ed  aumentato  con  nuove  disposizionl  e  cosl  via  3S). 


CKENBEROy  Vistones  de  collectionibus  legum  germanorum,  e  sopratntto  il  pro- 
fessor Crist.  Gottl.  Bi£NER^  Commentarii  de  origine  et  progressu  legum  tV 
riumque  germanieorumf  p.  I,  Lipsia  1787,  e  p.  11,  Lipsia  1790,  8. 

34)  Barbarorum  legea  antiquae  eum  noiis  et  glosaariis,  Accedunt  formularum 
fasdeuli  et  seleetae  eonatitutionea  medii  aevi,  eollegit,  plura  notia  et  animad 
veraionibua  illuatravit,  monumentia  quoque  ineditia  exomavitj  F.  Paul.  Can- 
ciAXi,  Ord.  Serv.  B,  Mariae  Vifginis,  S.  T.  D.,  vol.  I,  Venezia  1781} 
vol.  ir,  1783 ;  vol.  HI,  1785 ;  vol.  VI,  1789,  fol. 

3^)  Oapitularia  regum  francorum.  Additae  aun^  Marculfi  Man,  et  aliorum 
formulae  veterea  et  notae  doctiaa.  viroa,  Steph.  Baluzius  in  unnm  eollegit, 
notis  et  indice  illustravit,  Parigi  1677  e  Venezia  1772,  1773. 

36)  Parigi   1780,  fol. 

37)  Cfr.  voK  Fhanckbnbero  e  von  Koenigsthal,  Oorpua  iuria  germ.  puhbUei 
et  privati. 

33)  Vedi  la  Nuova  raeeolta  dei  congedi  degli  Stati  imperiali  eo^piU  impor-- 
tanti  deereti  imperiali,  t.  I-IV,  Frauoof.  1747,  fol. 
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§  09. 
DelVmo  odierno  delU  leggi  tedesehe  a/ntiche  e  medie. 

Qaantunque  qaelle  leggi  tetlesche  aatiche  e  medie,  per  quanto 
eoncerne  il  loro  uso  attuale,  abbiaao  grande  utility  per  la  dichiara- 
zione  deirattaale  diritto  tedesca  in  qaelle  materia,  che  devono  la 
loro  origine  solamente  alle  consuetadini  ed  alle  istituzioni  germaniche 
e  vaimo  decise  secando  esse  ^),  non  potendosl  qui  applieare  senza 
oadere  neUa  massima  confasioue  i  principii  del  diritto  romano  (§  CO) ; 
pure  non  si  puo  sostenere  eh' esse  abbiano  al  giorno  d*oggi  una 
validity  generale  e  indubitata,  giacchfe  da  una  parte  e  tatt*altro  che 
Bieuro^  ch'esse  sieno  state  veramente  introdotte  cod  oniversalmente 
in  Oermania,  come  si  pretende  (giaech^  mancano  quasi  totalmente 
l6ggi  generalinel  diritto  priVato  tedescoanche  da'pid  remoti  tempi)  ^)y 
e  dall'altra  s*anco  si  potesse  accettare  come  dimostrato  tale  diritto 
tedesco  generale  ne*  tempi  antichi,  ai  tempi  nostri,  alcuni  secoli  dopo 
della  recezione  in  Grermania  del  diritto  romano  e  d*  altri  diritti  comuni, 
quest!  servono  indubbiamente  come  norma  legislativa  ed  h  pertanto 
una  mera  questione  di  fatto  11  decidere  se  una  consuetudine  del  diritto 
tedesco  antico  o  medio,  che  si  adduce,  siasi  conservata  fino  ai  nostri 
giorni.  Kon  e  questa  cosa  che  deva  presumersi,  ma  piuttosto  deve 
dimostrarsl  da  colui  che  la  invoca  ^^)*  S'aggiunga  poi  che  in  gene- 


^)  Davide  Qiorgio  Strube,  Ahhandlang  von  dem  Misshrauch  IDisseriojrione 
sopra  Vdbuso  eil  huon^uso  degli  antiehi  diritti  germanici]  nelle  sue  s  Ore 
subsecive  i>,  parte  IV,  p.  1-82. 

40)  Gio.  Sam.  Fed.  Boehmer,  Progr.  De  prwgiudido  iuris  germ,  in  eauHs 
privatis/]  Francof.  1750,  e  Fed.  Eur.  Mylius^  Diss,  de  gennino  iuria  germ. 
V7iiv.  liodiemi  civilis  conceptu,  Lipsia  1751.  —  Lo  stesso  Dies,  de  iure  eon- 
suetudinario  univereali  germaniae  medii  oeri,  Lipsia  1756. 

41)  Tatinoer,  Ueher  die  Bestimmung  [Sulla  determinazione  del  coneetio  del- 
Vanalogia  del  diritto  pnvato  tedesco'],  p.  I,  §  31  segg.,  pag.  101,  segg,  Varii 
giuristi  afifennano  il  contrario,  non  dovendosi  presumere  rabolizione  di  con- 
suetudini  gi^  invalse ;  per  eaempio,  il  Vox  Senckexbbeo  ne*  Qedanhen 
[Fensieri  suU^uso  semprc  vivo  dclV antichissimo  diritto  germanieo],  cap.  3,  §  13, 
ed  il  prof.  Fischer  nella  ana  Literatur  [Letteratura  del  diritto  tedescol,  §  168, 
e  nel  suo  Entwurf  [Ahhozzo  d^una  storia  del  diritto  germanico'],  §  28.  Ma  il 
prof.  dott.  Kind  nel  Progr.  De  Specuti  saxonici  usu  et  auctoritate,  Lipsia  1783, 
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rale  le  o<dIezioni  oggidl  esisteatl  di  wtiohi  diritti  e  di  juiticlLe  cou- 
saetadini  germaoiohe  sono  in  gran  parte  lavori  privatii  clie  non 
hanno  mai  aoqnlstato  valore  di  legge  nniyersale  per  sanzione  delle 
leggi  delVimpero;  talch^  non  ae  ne&menzione  n^  neHVOrdinaanento 
del  giudizio  eamertUe,  nh  in  quello  del  Supremo  Consiglio  deWimpero 
fira  qne'  diritti,  secondo  i  qnali  oggidl  debbasi  giadicare.  Da  tali 
premesse  deriva  la  regola,  che  oggidl  non  h  eolo  accettata  dai  piii 
esperti  gioreoonsolti  alemanni  ^)y  ma  che  h  stata  anche  introdotta 
nell'nso  del  foro  tedesco  ^^)  anche  delle  sopreme  corti  deU*iinpero  ^J, 
dob :  Le  leggi  e  le  comueMlini  ariginarie  tedeecke  d/d  tempi  antichi  e 
di  mezzo  poeaano  venire  oggigiorno  citate  giustamente  $olo  quando  aiposea 
provare  che  »iem>  eiate  matUenute  fino  al  giomo  d'oggi  mediante  etatutiy 
convenzioni  o  eoneuetudini  nel  paege  o  nella  famtglia,  di  cui  ei  iratta. 

§70. 

DelVeffioaoia  ed  inierpetrazione  delle  nw>ve  leggi  iedeeche  di  diritto  pri- 
vato.  Bpiegazione  deUa  regola:  Statuta  interpretanda  sunt  ex  inre 
ocnnmnni. 

tie  nuove  leggi.  tedesche  di  diritto  pri  vato  sono —  relativamente 
aU*efficacia   loro  —  di  doppia  specie :  «  comuni  >,  ossia  leggi  di  di- 

§  rVy  e  segg./ e  «peoialmente  raasessore  anlico  Daxz  nello  EcMdhueh  [Jfo- 
nwiU  del  diritto  iedeaeo  privato  aituale],  yok,  1,  §  39,  p.  123  segg.,  hanno  con- 
futato  pienamente  tale  oplDlone. 

-»)  Oarpzov,  p.  II,  Const.  35,  def.  8,  n,  4.  —  Richter,  DeoM.  28,  n.  15.  — 
Schiller,  Fraxie  iur*  rom.f  Exo«  I,  §  13,  —  Gio  dio.  Hbrtius,  Diss,  r" 
eonsulL  legib.  atiudie,  in  special,  rom,  germ,  imp*  rebuspuh.,  n.  XV.  ^Stryck, 
Prefat.  us.  mod*  Fand.,  §|XXyiI.  —  Gio.  l^iBRLHOF,  spec.  1,  De  iuregermanis 
patrio,  p.  182  segg.  —  Vok  Ludolf,  Obaervat.  forens,  p.  Ill,  obe.  222, 
p,  426.  —  FiiTTER,  Bechts/aelle  [Oasi  di  diritU)],  vol  I,  pag.  1.57,  e  vol.  11, 
pag.  202.  —  VOK  Salchow,  JElem.  iuris  germ,  privati  hodierni,  §  36.  — 
RuNDB,  Orundsaetsie  {^Pnneipii  del  diritto  tedesco  generals  privato,  §  20  e  39] 
e  Dajiz,  nel  Manuals  cit4kto,  p.  X,  pag.  66'  e  132. 

43)  Augugto  Leiser.  Meditat,  ad  Fand,,  vol.  XII,  p.  365  segg.,  p.  422 
st^g.  —  Ferd.  Aug.  Hommel,  Diss,  ds  proedria  legum  lusHnianearum  pros 
tare  patrio  aniiqao  in  /oris  Qermanorum,  Lipeia  1179,  ed  anco  1  prammatici 
addotti  nella  nota  precedente  confermano  quest'uso  forense,  citando  nume- 
rosi  esempi. 

4*)  Gio.  Ulr.   L.  B.  von  Cramer,    Observat.  in  univ.,  t.  1,  obs.  422. 
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ritto  privato  deWimpero,  e  c  leggi  todesche  particolari  »,  ossia  leggi 
di  paesi  e  oittii.  "Soi  osserviamo  ia  proposito  le  oose  segnenti: 

t,  8e  una  legge  tedesoa  imperidle  o  partieolare  od  anehe  uno  sUmMo 
ha  dbrogato  espressamente  o  tacitamente  alcune  dUpoaiziom  de'  diritti  ri- 
cevuti  ith  Oermania,  non  si  deve  far  pii^  alcun  uso  di  gueste  ^).  I  diritti 
in&tti  non  indigeni  compiono  in  Germania  la  ftinzione  di  diritti  ansi- 
liarii  e  devono  quindi  di  regola  cedere  alle  leggi  germaniclie,  qaando 
sleno  Btati  da  queste  modificati.  OohI,  per  esempio,  tanto  in  materia 
di  tntela^  qnanto  in  materia  di  interessi  le  leggi  deirimpero  deviano 
assolatamente  dal  diritto  romano.  Oggidl  si  seguono  in  tali  materio 
le  disposizioni  delle  leggi  comnni  imperiali.  Lo  stesso  h  se,  per  esempio, 
uno  statato  ordina  chlaramente  che  11  testatore  non  h  pnnto  tennto  a 
lasciare  alcnna  coaa  a*  proprii  fratelli  '^^) :  il  giudice  non  pa5  sottin- 
tendervi  come  eccezione  11  caso,  in  cui  11  testatore  abbia  istituito 
erede  una  persona  disonorata  e  Tabbia  preferita  a*  fratelli  ^). 

II.  8e  invece  una  disposizione  che  si  trova  nelle  leggi  tedesche  impe- 
riali o  particolari  deriva  dal  diritto  importato  in  modo  incompleto  od 
oscuro  ed  anibiguo,  mentre  assai  piU  chiaramente  d  queUa  determinaia 
iiel  diritto  forastieroj  allora  bisogna  invocare  questo  in  ajutq,  fincM  aU 
meno  la  legge  locale  coincide  col  diritto  importato  ^).  Ghh  ogni  legge 
dev*essere  interpetrata  cQirajuto  della  sua  fonte.  Se  dunqae,  per 
esempio,  una  legge  imperiale  o  territoriale  dispone  intorno  s,' testa- 
7}fi99U<  o  intorno  all'efficacia  della  patria  potestd,  del  diritto  romano, 
in  tal  caso  bisogna  certamente  interpetrarla^  se  h  ambigua  o  in- 
completa,  coll*ajato  del  diritto  romano.  Parimenti  quella  disposi- 
Eione  delle  leggi  imperiali,  che  fissa  al  5  per  cento  la  misora  degli 
interessi  legali,  non  pad  interpetrarsi  coiresclusione  di  que'casi,  in 


45)  Westphal,  Teutsohes  [Diritto  privaio  tedesco  e  degli  staii  itiiperiali], 
p.  I,  sez.  I. 

46)  Biforma  di  Norimhergaj  tit.  XXIX,  n.  8. 

47)  D'altro  avviso  sono  Strube  nelle  Ore  suhsecive  [Nebenstunden],  p.  V, 
sez.  32,  §  12,  e  Gio.  Mich.  Fed.  Loohner  nel  Selecta  iuris  univ.,  o  CoUezione 
di  diverse  tnaterie  e  casi  attithenti  alia  giurisprudenza,  fasc.  II,  n.  1;  pag.  146. 
Ma  si  vegga  specialmente  Gio.  Crist.  Alb.  Spies,  Diss,  de  cauta  Germani- 
corum  mixti  generis  statutorum  interpretatione,  Altdorf  1764,  §  IX. 

48)  Crist.  Gottl.  Riccio,  Von  Stadtgeeehen  [Delle  leggi  municipali  o  statuti], 
lib.  II;  sez.  XI;  §  12;  pag.  447  e  seg. 
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cai  i  diritti  importati  stataiscono  una  eccezione  o  permettono  inte- 
ressi  superiori  agli  ordinari ;  come,  per  esempio,  quando  il  creditore 
sablscj^  il  perioolo  del  capitale,  com*6  ne*oontratti  di  assicnrasioae, 
nelle  rendite  vitalizie,  ecc.  Giacch^  la  disposizlone  delle  leggi 
imperiali  h  realmente  indetenniData  e  dubbia,  ov'ella  parla  solamente 
degli  ifUeresH  di  mora, 

II  r.  Quando  una  legge  locale  parla  di  obbietti,  cft^  8ono  iotalmmU 
d'origine  iede$ca,  siechi  sarebbe  cosa  riprovevole  e  stoUa  servirti  per  la 
9ua  interpetrazione  del  diritto  romano,  essa  deve  venire  dichiaraia  eon 
principii  di  diritto  germanico,  vale  a  dire  con  leggi  e  coneuetudini  d^o- 
rigine  prettamente  tedesoa  ^.  £  qaesta  altra  applicazione  del  prin- 
cipio  che  ogni  legge  va  spiegata  coUa  fonte  sua.  Si  ponga,  per  esempio^ 
cbe  tmo  statato  o  legge  particolare  pari!  della  comunione  di  beni  fra 
conjngi,  o  della  porzione  statutaria  di  essi,  o  del  laoro  coi\jugale  o 
caso  di  Tedovanza  o  d'un  solo  figlio  e  cosl  ri^j  e  che  tale  statuto 
fosse  non  del  tutto  chiaro  e  completo^  bisognerebbe  completarlo  e 
illastrarlo  coi  principii  generali  di  diritto  germanioo  su  questi  argo- 
menti.  Qaesti  h  il  senso  della  nofa  regola,  che  le  leggi  tedesche  par- 
tieolari  si  devono  dichiarare  col  diritto  oomune  ^  statula  interpre- 
ianda  sunt  ex  iure  communi  ^),  Diritto  comune  non  h  dnnque  il  solo 
diritto  importato  e  ricevuto  in  Germania,  ma  anche  il  diritto  ge- 
nerale  tedesco  contenuto  nelle  leggi  nostre  imperiali  o  mantenuto 
nelle  nostre  comuni  consuetudini  ^^). 

TV.  Quando  leggi  tedeeche  particolari  siano  eeaturite  da  altri  di- 
ritti  siatutariiy  esse  devono  venire  dichiarate  anzitutto  colVajuto  di  tali 
loro  fonti  ^).  Giacchfe  queste  sono  le  fonti,  ond'esse  sono  scaturite. 


40)  Si  confronti  specialmente  Gio.  Ulr.  Craher,  Diss,  de  interpre^^dione 
siaiutorum,  Marburgo  1739,  cap.  II,  §  8,  ed  il  cosl  benemerito  della  lette- 
ratura  dott.  Gio.  Crist.  Eof'pe,  nel  auo  bel  programma :  Ueher  die  noihtcen- 
digs  KuUur  [Sulla  coltura  necessaria  per  lo  studio  del  diriiito private  tedesco'], 

^)  Sim.  Pietro  Gasser,  Diss,  de  hrocardioo  vulgari  siatuta  ex  iure  com' 
muni  esse  interpretanda,  —  Freisleben,  Diss,  de  interpretatione  statutorum 
ex  iure  communi,  — •  BrviN0|  Num  iura  statutaria  duhia  vel  ohsoura  ex  iure 
rom,  declarari  vel  suppleri  deheani,  —  Hommel,  Bhapsod,  obs,  660,  e  Danz 
Bandbuch  [Manuals  del  diritto  tedesco  private  attuaW],  p.  I,  §  84,  p.  348  seg. 

SI)  Fuetter,  Beitraege  [Contrihuti  al  diiitto  tedesco  pubhlico  e  prindpeseo^j 

p.   II;   jMlg.  106. 

OlUcx.  Comm.  Pand$tte,  —  Lib.  I.  41 
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81  deve  qnindi  conosoere  qnando  un  dirltto  statntario  derivi  da  an 
altro  e  qaesto  ci  h  appreso  dalla  storia  del  diritto  germanioo.  Oosl, 
per  esempiOy  dal  diritto  statatario  anseatico  sono  sorti  11  labeocano, 
rambarghese,  qaello  di  Minden,  dl  Lippe,  ecc, 

y.  NeUHnterpetrctziane  delle  leggi  germaniche  tanto  generaU  che  par- 
tioolari  biaogna  applioare  le  regale  ardinarie  delVermeneutic€t.  fi  pertanto 
nna  opinione  affia^tto  errata  e  da  Itmgo  tempo  respinta  queUa  qhe  inse- 
gnava  una  volta  doversi  interpetrare  sempre  rigotosamente  ed  alia 
lettera  gli  statuti  ^).  La  regola,  per  esempio,  ricevnta  in  molte  con- 
trade  tedesohe  dal  diritto  sassone  e  lubeccano  c  la  mano  deve  garen- 
tlre  la  mano  »,  non  si  applica  solamente  ai  trasporti  ed  ai  prestiti,  ma 
anche  al  deposito  di  cose,  al  mandato  e  a  tali  casi  analoghi,  in  cui  ha 
loogo  11  motivo  dl  questa  regola,  che  h  la  tendenza  a  mantenere  la 
fidacia  e  la  onest^  pnbblica  nei  mntul  rapporti. 

YI.  Slntende  flnalmente  che  se  le  leggi  particolari  tedesche  de- 
vlano  dalle  leggi  private  Imperiali  o  se  negli  statuti  I'nno  o  I'altro 
artlcolo  h  concepito  diversamente  che  non  nelle  leggi  del  territorio, 
h  la  regola  particolare  che  sola  deve  servire  di  norma,  secondo  Li 
nota  regola :  JZ  diritto  staiutario  rampe  il  diritto  territoriale,  il  diritto 
territoriale  rompe  il  diritto  eomune  ^). 

§71. 

In  quale  or  dine  si  applicano  le  leggi  di  diritto  privato  vigenti 
in  Oermania  e  pertinenti  a  diverse  categorief 

PRIMA  BEGOLA.  ">)• 

m 

Dal  memento  che  in  Germania  vi  sono  cosl  diverse  fonti  di  diritto, 
da  cui  devonsi  derivare  1  principii  del  diritto  civile  privato,  non  ^ 


58)  Westphal,  1.  c,  §  7. 

53)  EcKHABD,  Hertneneui,  iuris,  lib.  Il,  c*  I,  §  Id  seg. 

54)  BicciOy  L  c«y  IX  Bez,,  p.  424  e  seg.  —  Einsenhart,  Grundsaetze  [JSle- 
menti  di  diritto  iedesoo  in  proverhit],  p.  I.  —  Puetter,  BeitroAgs  [Oontrihuii 
al  diritto  germanico  puhhlico  e  principesco],  p.  II,  n.  XXII,  pag,  23. 


a)  Sugli  argomenti  trattati  qui  in  seguito  daIl*A.  abbiamo  recentemente  questa  bir 
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possibile  evitare  che  ne'  loro  preoetti  vengano  spesso  a  oontraddirsi. 
Sorge  quindi  la  domanda:  In  oaso  di  oollisione  quale  diritto  va 
preferito  all*altro  ed  in  quale  ordine  le  varie  leggi,  di  cat  noi  flnora 
abbiamo  trattato  devono  venire  applicate  ^)  t  A  qnesto  proposito  glo- 
Tano  le  segaenti  regole : 

I.  Lt  leggi  indigene  vigenti  in  Chrmania  e  le  coneuetudini  tedesche 
si  devono  preferire  ai  diritti  importati  in  Oermania.  Poiob^  qaesti  8ono 
ammessi  solamente  come  diritti  ausiliarii  epperb  di  regola  non  denno 
applicarsi,  obe  in  mancanza  di  leggi  indigene,  cbe  faociano  al  case  ^). 
Quantnnqne  le  nnove  leggi  tedescbe  imperlali  e  territorial],  gli  sta- 
tuti  e  le  consnetadini  sogliano  preferirsi  senza  restrizione  ai  diritti 
forestieri,  bisogna  perb  tanto  riguardo  alle  antiche  leggi  e  consne* 
tudini  aocolte  in  Germania  prima  della  introdnzione  del  diritto  ro- 
mano,  qnanto  a  qnello  cbe  sono  comprese  nolle  coUezioni  medievali, 
cio^  lo  Speccbio  sassone,  lo  Speccbio  Bvevo  e  cosl  via,  fare  una  di- 
Btinzione  fra  i  privati  cittadini.  o  le  persone  illustri  dell'impero  te- 
desGO,  giaccb^  per  i  prlmi  in  tanto  tali  leggi  e  consuetudini  si  pre- 
feriscono  a*  diritti  importati,  in  quanto  sono  state  coneervate  e  ee  ne 
fosea  provare  Voeeervanza  da  colui,  cbe  le  invoca  a  suo  fSavore ;  mentre 
pel  contrario  il  diritto  antico  e  medievale  tedesoo  h  rimasto  mag* 
giormente  in  uso  fra  le  persone  illustri  ^'O* 


^)  Cons.  anl.  Schkaubert,  Ahhandl,  in  wasfuer  einer  Ordnung  [Jn  che  or- 
dine seguono  le  varie  fonti  giuridieke  nella  loro  applioazione  alle  materie  di  diritto 
privato  f]  ne'  suoi  Contributi  al  diritto  iedesco  puhhlieo  ed  eeelesiastico,  p.  I, 
n,  IV,  pag.  54-61.  —  Nettelbladt,  System,  elem,  iariapr.  pos.  Oerm.  eomm, 
§  181. 

56)  Ordinamento  del  giudizio  aulico,  tit.  2,  §  15.  Puetter,  Von  dem  Ver- 
haeltniss  IDissert.  aul  rapporto  fra  i  diritti  comuni  indigeni  ed  importati]  ne' 
suoi  Oontribtiti  al  ^ritto  puhblioo  e  principesco  germanico,  p.  2,  n.  XXVIII. 

67)  Qio.  Luo.  Steik,  Diegma.  hist,  iurid.  an  et  gitatenus  iuri  rom,  competat 
praerogativa  prae  veteri  tare  germ,  in  decidendis  controversiis  indiciaL,  Bo- 


bliografla:  Schomank,  Minuala^  I,  p.  1  Beg.  —  Thibaut,  ZivUiitUche  Ahh.  {Disserted 
2ioni  di  diritto  eivilej  p.  79  seg,  —  Hupeland,  Uebrr  den  eigerttuml,  Geist  (Sullo  spi- 
rito  propria  del  diritto  romano^  I,  p.  131  seg.  —  Vedi  LoHB  nel  Magaxiino  suo  e  di 
Geolmank,  III,  n.  7.  —  Fbitz,  Erlaeuterungen  iSpiegazioni  »u  Wenino),  I,  7  seg.  — 
Goschen,  Vorleswngen  (Xtfswmi), I, p.  10  aeg.  —  Saviont,  System,  I,  268  seg.— Kbitz, 
BeohtsfaeUe  (Caai  di  diritto),  IV,  p.  68  aeg.  —  Sintbnib,  Zivilreoht  CIHritto  civile},  I, 
p.  52  aeg,  —  FuoHTA,  Vorlesungen  iLezionC),  I,  p.  45  seg. 
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§  72. 
SEOoin>A  beqola; 

Qoaudo  adanqae  v*abbia  una  contraddizione  fra  piii  leggi  indigene^ 
allora  vanno  preferite  le  leggi  tedesche  partioolari  di  diritto  privato  alie 
imperiali,  se  la  decisione  della  concreta  fbtispecie  non  sia  contenata 
ia  una  legge  imperiale  che  ordini  o  vieti  in  modo  assoluto,  nel 
qoal  caso  qaesta  soltanto  pa6  addursi  come  norma  di  decisione,  non 
potendo  aver  laogo  contro  una  tale  legge  una  disposiziohe  contraria. 
Se,  per  esempio,  una  contio^ersia  in  materia  di  esercizio  d'arti  e  me- 
stieri  si  trova  gi^  decisa  nel  decreto  imperiale  dell'anno  1731,  questa 
legge  imperiale  dev'essere  assolutamente  applicata  senza  riguardo  a 
statuti  o  norme  partioolari. 

§73. 

TBBZA  BKGOLA. 

Collisione  fra  pOl  leggi  di  diritto  privato  pariicolari  tedesche. 

1."  Di  un  paese  solo. 

Se  le  leggi  di  diritto  privato  tedesche  partioolari  non  coincidono, 
bisogna  distinguere  se  sono  di  un  paese  solo  o  di  diversi  ierritorii  :■ 
nel  primo  caso  la  legge  piti  speciale  va  preferita  alia  meno  speciale, 
secondo  la  regola  che  la  legge  deUa  citt^  rompe  quella  del  terri- 
torio  58)  (§  70). 


stocky  1747,  8.  —  Ferd.  Aug.  Hommbl,  Diss,  deproedria  legum  iustinian. prae 
iure  patrio  antiquo  in  foris  germanor.,  Lipsia  1739.  —  Gio.  Ulr.  Crameh, 
Progr.  de  pracsumptione  pro  iure  rom.  contra  mores  antiquos  germanor.^ 
Marb.  1737.  —  Gio.  Sal.  Brunqubll,  Comment(xt.  de  praeferentia  iuris  ger- 
manici  pugnaniis  cum  rom.  nisi  huius  receptio  prohetur  in  causar.  iUusirium 
decisionib.,  Francof.  e  Lipaia  1734,  4.  —  Gaap.  Enr.  Horn,  Diss,  de  prae- 
rogativa  morum  Germaniae  in  concursu  cum  LL  recepHs,  Wittemberg  1702, 
Sovratutto  yeggasi  Gio.  Stef.  Puetter,  Von  deni  voreuegUchew  G(^rauch 
ISull^uso  preferibile  del  diritto  comune  indigeno  fra  la  noUlt^  germanica']  ne' 
suoi  Contributi  al  diritto  pubblico  e  principesco  germanico,  p.  2,  n.  XXIX. 

^)  Crist.   Am.  Dorn,  Progr.  de  paroemia :  «  Stadtreoht  bricht  Landrecht » 
(il  dir.  della  citt^  prevale  a  quelle  dello  State),  Kiel  1748. 
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§74. 

ColUikme  di  leggi  partioolari  tede$ehe» 
2.*  Di  diverri  ierritorii, 

PBDCA  BBOOLA. 

Se  inveoe  si  oontrappongono  lo  leggi  partioolari  di  territorii  di- 
versi  ^),  oid  pab  awenire  o  pel  rito  del  prooedimento  giudiziale  o 
per  la  detenninazione  dei  diritti  e  delle  obbligazioni.  stesse.  Kel 
primo  oaso  vanno  preferite  a  tatte  le  altre  le  leggi  partioolari  di 
prooednra  penile  del  Inogo,  in  oui  6  intentata  I'azione.  Per  esempio^ 
on  prooesso  oambiario  o  di  &llimento  deve  regolarsi  seoondo  le  leggi 
del  laogOy  in  oni  tali  prooedare  si  devono  esercitare.  Anohe  la  in- 
Tocazione  di  an  teste  deve  farsi  seoondo  le  leggi  del  foro,  appo  il 
quale  desso  avyieae  ^).  Neirnltimo  caso  inveee  si  osservano  le  norme 
segaenti: 

1.^  8e  9i  trfxUa  dello  gtato  di  una  persona  e  d^  diritti  relativi,  de- 
vano  applicarsi  le  gpedali  leggi  di  quel  luogo^  in  oui  dbita  la  pereonuy 
guantunque  easa  ii  trovi  fuori  di  territorio  0^)«  Oiacoh^  la  persona  di 
un  snddito  non  h  soggetta  ad  altro  sovrano,  fuori  di  qaello,  nel  ter- 
ritorio del  quale  essa  ha  il  proprio  domicilio  (§  44):  lo  «  State  >  6 
appunto  la  pertinenza  diretta  della  persona:  vi  aderisce  e  la  com- 
pagna  dovunque  essa  vada  a  stabilirsi  e  perci5  bisogna  applicare 
le  leggi  del  domicilio,  che  attribuiscono  al  cittadino  questa  quality 
personale,  come  onica  norma,  ancorch&  esso  si  trovi  fuori  del  suo 
paese,  giacch^  la  persona  rimane  pur  sempre  nella  sudditanza  di 


^  Sovratutto  Tanno  oonsultaH :  Gio.  Nic.  Hbrt,  Dim.  de  coUisione  legnm, 
sect.  IV,  negli  Opuse,,  vol.  I,  t.  I.  —  Franc  Alef,  Dias.  ed  diversorum  sta- 
tutarum  concur au  eorumque  conflidu  neU'opera  <  dies  academici  »,  n.  VI.  — 
£rn.  Crist  Westpha^l,  Diritta  privato  tedeseo  e  degU  Stati  imperiaUf  p.  I, 
Diss.  3,  pag.  32,  e  Danz,  Manuale  del  diritto  tedesco  privato  attuale,  p.  I,  §  53. 

e*>)  Ft.  3,  §  6,  De  iesiibus  (22,  5).  —  Hert,  1.  c,  §  LXX.  —  Hofackeb, 
Frincip,  iur.civ.  rom.  germ,^  t.   I,  §  144,  pag.  116. 

01)  Qwmdo  lex  in  personam  dirigitur,  respiciendum  est  ad  leges  ilUus  eivi- 
tatis^  quc^  personam  hahei  subiectam,  come  dice  lo  Hbbt,  1  C,  §  YIII. 
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quel  sovraao,  nel  territorio  del  quale  dessa  ha  il  proprio  domicilio  ^). 
Se  8i  ammettesse  nii  altro  principioy  s'ayrebbero,  a  tacer  d*altro, 
inconvenienti  grayissimi.  Oh^,  per  esempio,  potrebbe  darsi  che  uno 
minoreniie  a  casa  sua  fosse  maggiorenne  nel  contempo  in  quel  laogo 
fuori  di  paese,  in  cni  egli  possiede  quatohe  cosa;  sicch^  resterebbe 
minorenne  stando  a  casa  e  per  diventare  maggiorenne  non  aVrebbe 
che  a  recarsi  in  altro  territorio,  in  cui  valga  nna  norma  diversa. 
is  quindl  sempre  colle  leggi  del  domicilio,  che  dobbiamo  decidere  se 
alcono  h  pabere  o  impabere,  maggiorenne  o  minorenne,  ^tf««o^Iia- 
familia8j  ovvero  persona  8ui  iuria  e  se  quindi  h  capace  o  incapace  di 
oontrarre  e  disporre  del  suo,  come  pare  se  alcuno  h  onorato  o  in- 
fame,  nobile  o  borghese.  'Son  v'ha  quindi  dubbio  che  una  persona, 
la  quale  va  ritenuta  sui  iuria  secondo  le  leggi  particolari  del  luogo, 
in  cui  essa  ha  domicilio,  possa  fare  un  valido  testamento  sulla  sua 
sostanza,  ancorch^  una  parte  di  questa  giaccia  airestero  ed  anzi  in 
tal  luogo,  in  cui  essa  non  potrebbe  venir  considerata  per  tale.  Se 
alcuno  avesse  poi  un  dubbio  domicilio,  la  sua  capacity  ad  agire  si 
dovrebbe  giudicare  secondo  le  leggi  di  quel  domicilio,  che  sono  piil 
favorevoli  alia  validitdi  del  negozio  (§  30,  n.  5). 


§75. 

SEOONDA  BEGOLA. 

2.^  8e  perd  si  tratta  della  forma  esteriore  de*negozii  giuridici  di 
una  persona  e  della  derivante  efficaeia  di  essi,  si  devano  applicare  di  re- 
gola  le  leggi  del  paese,  in  cui  Vazione  d  stata  intrapr^a  o  s'd  oompiuta. 
Poich^  le  leggi  di  un  paese,  che  dispongono  degli  atti  dei  citta- 
dini,  possono  valere  di  norma  solo  in  quanto  tali  azioni  vengono 
intraprese  nel  territorio  di  esso ;  non  f tlori.  Gh&  altrimenti  il  legis- 
latore  eccederebbe  i  conflni  del  suo  Stato:  leges  vero  non.  valent  extra 
Urritorium.  Ohe  il  cittadino  sia  soggetto  a  queste  leggi,  se  egli  in* 
traprende  quelle  azioni  di  cui  esse  parlano,  nel  territorio  dello  Stato, 


^)  ScHNAUBERT,   Aufangsgruendc  (Elementi   del  diritto  puhhlieo  di  tutU  i 
paesi  dell^impero)y  §  16. 
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h  ftaori  di  dnbbio.  Ma  ci5  deve  yalere  anche  pbr  lo  stranleio.  Infatti 
tatti  ecAoTOy  che  dimoiano  sol  territorio  d'imo  Stato  stranieroy  aono 
di  zegola  da  oonBideiaisi  oome  sadditi  flnchfe  dura  la  loro  dimora* 
lo  ho  trattato  pih  diflnxsamente  altiove  questo  panto  (§  44,  n,  2). 
Non  mi  si  opponga  che  ae  imo  Stato  deve  flur  valere  I'atto  di  un 
proprio  saddito  compito  f aori  di  paese  secondo  le  leggi  di  uno  Stato 
straniero,  ci5  costitaisce  una  offesa  contro  la  citata  regola :  Leges 
fum  valent  extra  territarium.  Poich^  bisogna  distinguere  tra  la  forza 
obbligatorla  di  una  legge  straniera  ar  rigaardo  di  nn  atto  giaridico 
da  oompiersi  in  faturo  e  I'efflcacia  gioridica  di  tin  negozio,  ohe  h 
Btato  conchioso  nel  territorio  di  nn  legislatore  straniero.  La  prima 
efficaoia  h  nataralmente  limitata  al  territorio,  sa  cni  impera  il  le- 
gislatore ;  poieh^  il  potere  d*nn  sovrano  non  s*estende  mai  oltre  i 
limiti  del  proprio  Stato.  Ma  Teffieacia  giaridica  di  un  negozio  che  h 
stato  conchioso  validamente  secondo  le  leggi  di  un  luogo  deve  essere 
riconoacinta  come  obbligatoria  da  qoalonqae  altra  nazione,  ed  un 
sovrano  estero  non  pub  invalidarlo  seuza  commettere  una  iniquity 
manifesta  ^).  Per  conseguenza,  contratti,  testament!,  forma  de'  cambii 
e  cosl  via  devono  giudicarsi  secondo  le  disposizioni  territorial!  di 
quel  paese,  in  cni  tali  negozii  furono  conchiusi.  Tale  regola  ha  per5 
le  sue  eccezioni,  che  io  ho  gl&  rioordato  al  luogo  citato.  Solo  una 
ecoezione  va  qui  aggiuuta.  Se  i  suddit!  ne*  loro  negozii  giuridici, 
che  ess!  intrapreudono  lecitamente  in  paese  estero  (per  esempio,  se 
hanno  fatto  sdl'estero  testamento  o  conchiuso  un  contratto)  senza  osser- 
vare  le  leggi  del  luogo  di  loro  temporanea  dimora,  sisono  regolati  se- 
condo quelle  della  loro  patria,  non  devono  giudicarsi  tali  atti  secondo 
le  leggi  del  Inogo,  in  cui  vennero  intrapresi,  ma  secondo  quelle  del 
domicilio,  qualora  si  tratti  poi  della  validity  ed  efficaoia  giuridica 
di  tali  atti  nella  patria  loio  ^).  Poich^  dal  memento  che  i  sudditi 


^  Seoer,  Diss,  de  vi  legum  et  deoreiarum  in  territorio  alieno,  pag.  6  seg. 
e  Taitkl,  Iu8  gentium,  lib.  II,  c.  7* 

<M)  Gasp.  ZiBGLER,  JHcastiee,  eond.  XV,  §  11  seg.  --  Riccin8,  Untwurf 
{Ahhozeo  di  etatuttj,  lib.  II,  sez.  15,  §  a  ~  Hert,  loo.  cit,  §  X,  p.  182. 
Questo  dice:  Si  actus  a  solo  agente  dependeat,  v.  g,  teatcmentum,  et  kio  $U 
exterus,  vel  si  actus  inter  duos  eelehretur,  v,  g.  pactum,  et  uterque  paeiseens 
sit  exterus,  et  uniue  oii^tatis  civis,  duhitandum  non  eat  actum  a  talibus  secun- 
dum leges  patriae  factum  in  patria  valere* 
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clie  si  trovano  all^estero,  qnalora  abbiano  rintenzione  di  ritomare 
in  patria,  rimangono  nelle  sudditanza  del  lorp  sovrano,  e  pertanto 
non  cessa  a  loro  rignardo  robbligatorietib  delle  leggi  della  loro  pa- 
tria,  deve  esser  pur  libero  per  essi  di  obbligarsi  secondo  le  leggi 
del  proprio  paese  o  di  intraprendere  nn*azione  la  conformity  alle 
medesime,  qnalora  qnesta  debba  estrinsecare  soliianto  nella  patria  la 
sua  validity  e  la  HnaeflBcacia  ^).  Ma  sela  inten:^ione  degli  stranieri  h 
queUa  eb6  anche  lo  Btato  estero,  nel  oni  territorio  si  trovano,  riconosca 
per  validi  gli  atti  da  loro  in  esso  compintl,  allora  sono  tennti,  come 
sudditi  temporanei,  ad  osservare  le  leggi  del  laogo,  in  cni  si  tro- 
vano, ed  allora  ogni  altra  nazione,.  deve  secondo  i  principii  del  di- 
ritto  intemazionale,  considerare  come  validi  tali  atti,  che  sono  ef- 
ficaci  e  leciti  seoondo  tali  leggi. 


§  76- 

TEBZA  BEaOLA- 

Flnalmente :  3.^  Quando  si  tratti  di  diritti  concemmti  gYimmchUi^ 
hisogna  avere  cmtiiutto  rigttardo  alle  leggi  del  luogo,  ov'eisi  giaociono,  senza 
distingtiere  dove  e  da  chi  si  d  disposto  sopra  di  essi  ^)»  Se  la  questione 
concerne  V  acquisto,  1'  alienazione,  1'  oppighoramento,  V  udncapione 
degli  immobili,  della  loro  liberty  o  delle  servitii,  ecc.,  vannb  preferite 
le  leggi  del  laogo^  in  cui  i  beni  si  trovano,  a  quelle  del  laogo,  in 
cni  il  proprietsirrio  ha  il  sno  domicilio.  Invece  i  diritti  concementi 
le  cose  moMli  vengono  giudieati  secondo ^  le  leggi  del  domicilio.  Foich^  i 
beni  mobili  seguono  la  per$ona,  in  qnalsiasi  laogo  essi  per  aVveh- 
tura  si  trovajio.  fJ  donqne  ana  regola  annessa  che:  res  mobiles  ex 
condicione  personae  legem  a^cipiunt  et  ibi  esse  dicuntar,  ubi  guis  domi- 
oiliwnet  rerwn  suaruin.  summam  collocavit  ^).  Be  i)erb  tin  uomo  non 


<^)  P'altro  avviao  ^  Danz^  nel  citato  Manuale  di  diritto  privato  tedesco, 
vol.  1,  pag.  ,181  seg. 

fi«)  Hert,  1.  c,  lect.IV,  §  IX,  pag.  177. 

«7)  Hert,  1.  c,  §  VI.  —  Seger,  Diss,  de  vi  legam  in  territorio  alienOy  §  IX, 
e  altri  ancora,  che  sono  addotti  in  qnesti  lavori. 
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avesse  alcan  detenninato  domicilio ;  fosse,  per  esempio,  nn  vagabondo, 
la  sua  propriety  mobiliare  verrebbe  giadicata  secondo  le  leggi  speciali 
della  sua  temporanea  dimora  ^. 


§77, 
Collmone  del  diritto  romano  e  eananioo. 

Ove  la  decisione  dl  ana  fattispecie  non  sia  oontenuta  nh  nelle  leggi 
tedescbe  imperiali,  nh  nelle  particolari,  bisogna  nelle  materie  di  di- 
ritto privato  applicare  gli  altri  diritti  ricevati  in  Gtermania.  Bicor- 
riamo  allora  al  diritto  romano  od  al  canonico  ^^).  Ma  se  le  disposi- 
zioni  di  qnesti  dae  diritti  si  contraddicono  vicendevolmente,  a  quale 
dei  due  si  d&  la  preferenzat  I  gioreoonsalti  non  sono  unanimi  a 
qnesto  rignardo.  L*opinione  piil  diffusa  h  quella  che  in  caso  di  ool- 
lisione  il  diritto  canonico  debba  avere  la  preferenza  '^%  Altri  invece 
determinano  la  cosa  per  modo,  cbe  ne'giudizii  secolari  debba  pre- 
ferirsi  il  diritto  ginstinianeo;  ne*giadizii  ecclesiastici  invece  debba 
preferirsi  il  diritto  canonico  ''^).  Altri  giureconsulti  flnalmente  limi- 
terebbero  la  preferenza  da  darsi  al  diritto  canonico  ad  alcane  materie. 
Essi  affermano  cio^  che  il  diritto  canonico  si  deva  preferire  nelle 
materie  attinenti  alia  religione,  al  matrimonio,  alia  procedora,  alia 
morale  ed  al  giuramento ;  mentre  in  tatte  le  altre  si  deva  preferire 


^)  Ad  un  vagabondOy  per  esempio,  si  saccede  secondo  le  leggi  del  paeae 
ov'^  morto.  Cfr*  Ludolf,  Sysiematische  JEntwicJc^luny  {Svolgimenio  aistematieo 
della  doitrina  della  successione  intestata)^  §  193,  p.  301.  Concorda  anche  11 
codice  generaU  fra  gli  8UiU  pruasianif  Introdozione ,  §  35. 
.  ^)  Jo.  Nepom.  Endkes,  De  diverso  iure  germanici  ad  civile  romanum  ei  ea- 
iwnieum  commune  habitUj  Wuerzbnrg  1771.  —  Schmidt  ^  Thesaur,  turn 
eccles,,  torn.  I,  n.  11^  pag.  88-128. 

70)  Paornstecher,  De  praeetantia  inris,  canoniei  prae  civili,  —  Enr.  Hil- 
DEBRAND,  D«  proevalefhtia  iur.  can, prae  civili  in  foro,  Altdorf  1697.  — Gio. 
Era.  HoERCKB,  De  prerogativa  iur,  canon,  prae  iure  iustinianeo,  Jena  1722, 
ed  Halle  17.57,  4.  —  6.  E.  Boehmer^  Ius  eccles. ^  lib,  1,  tit.  2,  ecc. 

7i)  Uld.  VON  Etbek,  De  auctoritate  iuris  canon,,  §  18.  —  Gio.  Strauch, 
De  origine  ei  auctoritate  iuris  canon,,  §  39.  ^  Art.  Duck,  De  auctoritate  iuris 
civ.,  lib.  I,  c.  7,  §  11. 

Oluck.  Comm.  PatUett0.  ~~  Lib.  I.  '  48 
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il  diritto  romano.  Di  qaesto  avviso  h  fra  gli  altii  '^)  il  nostro  Hell- 
FELD,  §  71.  Pareocbi  celebrati  giuristi  '^)  vorrebbero  giudicare  se- 
oondo  le  regole  segaenti  la  preferenza  dell*ano  sall*altro  diritto. 
l.*^  Qaando  la  prescrizione  di  uno  de*  due  diritti  bxl  un  argomento  h 
cbiara,  mentre  h  dubbiosa  neiraltro,  qaello  va  preferito  a  questo. 
—  2.*"  Felle  cose  attinenti  alia  religione  ed  alia  coscienza,  oome 
pure  1^  dove  si  tratti  di  eyitare  un  peccato  (per  esempio,  a  proposito 
della  mala  fede  iniziale  o  sopravveniente  nella  dottrina  della  prescri- 
zione :  cap.  fin.  X,  De  praescript,)^  il  diritto  canonico  deve  sempre  prefe- 
rirsi  al  romano.  —  3.®  Nellematerie  pertinenti  allagiarisdizioneecele- 
siastica  va  preferito  il  diritto  canonico,  mentre  invece  va  applicato  il 
diritto  romano  in  quelle  pertinenti  alia  giurisdizione  secolare.  — 
Infine:  4.°  Dove  per  ragioni  particolari  Tuso  forense  ha  accolto  i 
preoetti  del  diritto  canonico  (per  esempio,  neUe  materie  attinenti  alia 
procedura  civile)  bisogna  giudicare  secondo  questo  e  non  secondo  il 
diritto  giustinianeo.  Un  altro  avviso  h  quello  di  taluni  recenti  giu- 
reconsulti  '^%  i  quali  pensano  che  in  mancanza  di  una  sufficiente  de- 
terminazione  legislativa  ne'  casi,  in  cui  il  diritto  giustinianeo  ed  il 
canonico  si  contraddicono,  sostengono  che  si  debba  stare  all*uso  fo- 
rense, quando  sia  sufficientemente  sicuro,  e  secondo  esso  si  dia  la 
preferenza  all'uno  od  all'altro  diritto,  poich5  sebbene  il  diritto  ca- 
nonico  abbia  ne'  nostri  tribunali  in  moltissimi  casi  la  preferenza  sal 
diritto  giustinianeo,  pure  non  manca  un  numero  notevole  di  esempii, 
in  cui  secondo  Tuso  forense  ha  luogo  il  contrario.  lo  sono  tuttavia 
persuaso  che  fra  tutte  queste  varie  opinioni  la  vera  h  quella,  per  cui 
si  dice  avere  11  diritto  canonico  nella  pratica  in  regola  generale  la  pre- 


72)  Struv,  Syntagm,  iur.  eiv.,  Ex.  2,  th.  39.  —  Lynck,  Comment,  ad  de- 
creUUes,  Discurs.  praelim.;  c.  2,  §  9,  pag.  33.  —  Gio.  Fed.  Rhetius,  JDe  ov- 
ctoritate  iuris  canon,  inter  A,  C  consortes. 

73)  Lauterbach,  Oollegium  theor.  pract,  Pandectar.f  Prolegom.,  §  Xl, 
n.  15-18.  —  Carlo  Cristof.  Hofacker,  Prineip.  iur,  eiv,  rom,  germ,,  t.  1, 
§  .53,  pag.  41.  —  FiL  Hedderich,  JElement,  iuris  eanonici,  p.  1,  (Bonn.  1778,  S), 
§  113-115,  pag.  127.  —  CoGCEio,  ius  civ*  controv.,  Proleg.,  qu.  7. 

^^)  QuiSTORP,  Beitraege  (Contrihuto  alia  epiegazione  di  varie  maiUrie  giuri- 
diche,  in  gran  parte  non  decise),  p.  IV  (Rostock  e  Lipsia  1780),  n.  VIII, 
p.  124-147,  ed  il  prof.  Emhinghaus  ad  Cocoeu,  Ius  civ,  conetrov,^  Proleg., 
qu.  7,  nota  /,  p.  17. 
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fbienza  gal  lomano,  qoando  non  abbia  Inogo  il  contrario  iu  forza 
di  nna  consaetadiae  forense  safficientemente  attestata  7^).  II  fatto 
stesflo  che  Fuso  forense  d^  indabbiamente  nella  maggior  parte  dei 
casi  al  diritto  canonioo  la  preferenza  sal  diritto  romano  basta  a 
giostificare  pienamente  qaesta  regola;  ma  noi  YOgliamo  addarre 
anohe  altri  motivi,  a  coi  8*appoggia  la  preferenza  del  diritto  canonioo. 
Essi  sono  i  segaenti.  Anzitntto  fin  da*  piil  anticbi  tempi  la  oomone 
opinione  h  stata  in  Grermania  assai  favorevole  al  diritto  canonioo, 
essendo  diffusa  la  persaasione  cbe  esso  fosse  conforme  per  s^  stesso 
alle  costamanze  germaniche  alia  nostra  costitnzione  piti  di  qoanto  lo 
fosse  il  romano  ^^) ;  ed  anche  cbe  i  principii  di  esso  meglio  che  non 
qnelli  del  diritto  romano  rispondessero  alle  esigenze  deU'eqaitil. 
Inoltre  nel  medio  evo  tatta  la  Germania  era  cattolica  ed  ammetteva 
nna  daplice  aatorit^  costitaita  da  Dio,  nna  temporale  e  Taltra 
spiritnale,  di  cui  ciascnna  era  affidata  ad  nn  cax)0  visibile;  qaella 
alj'imperatore  e  qnesta  al  ponteflee  e  fra  loro  trovantisi  in  tale 
rapporto,  che  il  potere  spiritaale  avesse  la  precedenza  snl  tempo- 
rale,  cosl  come  I'anima  sul  corpo,  Teterno  sal  transitorio,  e  il 
sole  snlla  Inna  ^).  II  oorpo  di  leggi  antorizzato  dalla  potest^  spi- 
ritaale doveva  qnindi  servire  in  tatta  la  cristianit^  tanto  nelle 
materie  spiritaali,  come  nelle  secolari  '^),  e  doveva  acqnistare  la 
precedenza  snl  corpo  del  diritto  secolare,  ossia  giastinianeo,  qna- 
lora  sorgessero  coUisioni  fra  qnesti  dae  diritti  '^).  Sembrava   anzi 


75)  Tale  opinione  esprimono  fra'  giureconsulti  modem!  (oltre  1'Endres 
nella  Diaaertazione  citata  §  XIV),  lo  Eichmax,  Erklaerungen  (Spiegazioni 
di  diritto  eivile)y  p.  1^  pag.  358,  e  Gio.  Th,  Ad.  Kind,  Diss,  de  fontihus 
iuris  indiciarii  cit\,  quod  per  Oermania/m  ohiinet,  Lipsia  1785,  §  V,  pag.  14. 

70)  Che  il  diritto  canonico  contenga  molte  reliquie  delle  nostre  antiohe 
leggi  e  consnetadini  ginridiche  h  stato  dimostrato  da  Carlo  Fed.  Homhel, 
Eapsod,  Ohs.  649  e  650,  e  da  Gio.  Gottl.  Eineccio  negli  Elementa  iuris 
Oerm.,  lib.  I,  §  2.54,  nota  •). 

77)  Si  vegga  del  Deoreto  di  Graziano  tatta  la  Distinct.  X,  e  le  Beoretali 
di  Gregorio  IX, '  cap.  6,  De  maioritate  et  obedient.  Yedi  anche  lo  Spee- 
chio  sassone,  lib.  1;  art.  1;  e  la  relativa  glossa. 

78)  Vedi  lo  Specchio  svevo,  lib.  1,  cap.  V  (Oorpus  iur,germ»  SenJcemherg, 
t.  II,  pag.  15) :  U  come  i  pontefici  e  gli  imperaiori  hanno  stdbilito  ed  ordinate 
nei  eoncilii  e  nelle  carti  dal  deoreto  e  dalle  decretali.  Da  questi  due  Uhri  si 
prende  tutto  H  diritto  occorrente  ai  gindlzi  spirituali  e  secolari, 

79)  Tale  consegaenza,  deduce  appanto  Gkaziano,  osservando  nel  buo  De- 
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ehe  il  oorpo  di  diritto  cauonioo  meritasse  in  Germs^nia  doppia 
autoritdi  dal  momento  che  Timperatore  veniva  considerato  non  solo 
come  il  sovranOy  ma  anche  oome  il  protettore  della  chiesa  romana. 
Anche  ne'  paesi  protestanti  non  biaogna  oggidi  matar  nulla  a  qnesto 
proposito,  poich^  da  ana  parte  la  odierna  efSoacia  de*diritti  impor- 
tati  e  ricevati  in  Gtormanla  h  omai  nn  &tto  da  tutti  anunesso  e  non 
sempre  colla  causa  cessano  gli  effetti  ^) ;  d'altra  parte  pel  non  si  pad 
negare  che  colla  recezione  del  diritto  canonico  in  Germania  sono  state^ 
di  regola  approvate  daH'autoritsi  imperiale  le  modiflcazioni  del  diritto 
giostinianeo  in  esso  contenute  ^^). 


§  78. 
Hcoeziani  della  regola. 

Sebbene  il  diritto  canonico  abbia  per  gli  accennati  motivi  al  giomo 
d*oggi  la  preferenza  sul  diritto  romano,  cio  deve  intendersl  come  di 
regola  generale,  che  ha  perb  nella  pratica  la  sua  eccezione,  qualora  su 
questo  o  quel  pun  to  un  lungo  e  non  controverso  uso  del  foro  preferisca 
il  diritto  romano.  iNon  h  quindi  esatto  il  dire  che  si  preferisce  sempre 
e  8enz*alcuna  limitazione  il  diritto  canonico  al  roniano,  come  h  pari- 
menti  erroneo  volere,  come,  per  esempio,  11  nostro  Autore,  dir  che  si 
preferisca  costantemente,  almeno  di  regola,  il  diritto  romano;  giaccho 
que*casi  in  cui  il  diritto  romano  ha  la  preferenza  sul  canonico  vanno 
considerati  come  semplici  eccezioni  della  regola.  A  queste  eccezioni  io 
annovero  anzitutto  il  caso,  che  la  forma  ammessa  dal  diritto  canonico 
di  fare  il  testamc^nto  in  presenza  del  parroco  e  di  due  testimoni  ^),  og- 
gidi h  usata  in  pochi  luoghi  anche  ne*  paesi  cattoUci ;  mentre  invece  in 


creio  che  secondo  can.  6.  dist.  X :  «  constitutiones  principum  ecelesiastids  le- 
gibus  postponendae  sunt.  TJhi  autem  evangeliois  aiqua  canonicis  decretis  non 
obviavvrint,  omni  reverentia  dignae  habeanturi^, 

80)  PuETTER,  Wte  die  Eechtskraft  [Come  rimanga  in   Oermania  Vautoritt^ 
dei  diritti  importati]  nei  Buol  citati  Beiiraege,  "p.  2,  n.  XXVI,  p.  56  seg. 

81)  Emminghaus,  1.  c,  pag.  17. 

82)  Cap.  10,  X^  De  Uatam. 
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Inogodi  essa  si  osservala  forma  prescritta  nel  diritto  giustiniaiieo  ^). 
Qui  va  pare  notato  come  ne^casi  dnbbii  a  proposito  dejle  donazioni, 
non  si  suole  interpetrare  estensivamente,  come  vorrebbe  11  diritto 
canonioo  ^)j  la  volenti  del  dooante^  ma  piuttosto  anzi  restrittiva- 
mente;  talchb  non  si  presume  mai  Tiutenzione  di  donareele  espressioni 
usate  dal  donante  non  vengono  intese  pii!i  largamente  di  qnello  clio 
le  parole  strettamente  significano  ^).  Y*  ha  di  piil ;  pel  diritto  canonico 
la  testimonianza  delle  donn  ^  non  ha  alcana  efficacia  ^) ;  esse  vanuo 
ascoltate  solo  in  caso  che  sieno  state  parteeipi  del  reato  di  questo 
o  di  quell*  eccleslastico  ^^),  o  se  si  tratti  di  provare  Tirregolarit^  di 
questo  o  di  quell'  ecclesiastico  ^^).  Ma  V  uso  forense  ^)  non  s'attiene 
qui  al  diritto  canonico,  ma  piuttosto  alle  disposizioni  del  diritto 
giustinianeo  ^),  in  forza  di  cui  le  donne  sono  validi  testimonii  tan  to 
in  cause  civili,  quanto  penali,  qualora  almeno  le  leggi  o  per  la  spe- 
ciale  solennitik  dell*atto  (come,  per  esempio,  testamenti  e  codicilli)  o 
per  procurare  al  negozio  giuridico  Tautoritilk  di  una  pubblica  conferma 
(come,  per  esempio,  perroppignorazione]non  richiedanoespressamente 
la  testimonianza  di  uomini  o  qualora  non  si  possa  provare  altra  fondata 
eccezione.  E  qui  ommettiamo  altri  casi,  in  cui  ne*  tribunali  odierni  si 
suole  gindicare  non  secondo  il  diritto  canonico,  ma  secondo  il  giu- 
stinianeo e  che  si  trovano  raccolti  nello  scritto  citato  in  calce  ^^). 


83)  G.  E.  BoEHMES,  lus  eccles.,  t.  II,  lib.  Ill,  tit.  26,  §  4  seg.  —  Paul. 
Gius.  TON  RiEGOER,  InstituU  iurispru(L  eecUs.y  p.  Ill,  §  394. 

84)  Cap.  6,  X,  Be  donat. 

85)  Fr.  25  pr.,  De  probat.  (22,  3),  fr.  34,  De  E.  I.  (50,  17).  —  Meviu^, 
p.  n,  dec.  18,  n.  4;  P.  4,  dec.  318,  n.  3,  P.  8,  docis.  194,  n.  2.  —  Leyser, 
spec.  433,  med.  I. 

86)  Can.  17  e  19.  C.  XXXIII,  qu.  5.  cap.  10  X,  De  V.  8,,  ove  s'adduoe  il 
motive :  nam  varium  et  muiabile  teeiimonium  semper  femina  producU, 

87)  Cap.  3,  X,  De  teat,  et  attest 

88)  Cap.  33,  X,  eodem. 

80)  Carpzov,  Fract*  rer.  crim,,  qu.  114,  n.  39.  —  Boehmer,  lua  eccUe., 
lib.  II,  tit.  20,  §  17.  —  Cramer,  torn.  Ill,  obs.  894. 

«0)  Ft.  18,  De  iesiibus  [22,  5]. 

^l)  QUI9TORP,  JJeher  die  Trueglichheit  (Sulla  fallacia  del  principio  che  il 
diritto  canonioo  abbia  aempre  la  prevalenza  aul  giustinianeo  ne^ tribunali  pro- 
tegtanti,  mosirata  con  alcuni  esempi  nolevoli)  ne^  Oontributi,  p.  IV,  n.  VIIL 
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§79. 
Oonfutdzione  delVautare  (Hellfeld). 

■ 

Mi  sia  concesso  di  far  anoora  qualche  obbiezione  aU'opinione  del  np- 
stro  antore  (Hellfeld).  La  saa  regola  h  che  di  solito  11  diritto  romano 
abbia  nella  pratica  la  preferenza  sul  canonioo  e  che  questo  sia  solo  da 
preferirsi  nelle  materie  attinenti  alle  materie  di  religione,  matrimo- 
niali,  piocessnali,  ovrero  di  morale  e  ginramento.  lo  dubito  fortemente 
che  a  tal  regola  risponda  sempre  la  pratica.  fS  facile  addarre  esempii 
per  provare  che  almeno  nelle  contrade  protestanti  il  diritto  canonioo 
non  vien  sempre  preferito  in  materie  matrimoniali  ^.  Una  prova,  per 
esempio,  ci  h  data  dalla  materia  degli  impedimenti  per  affiniti^y  a  propo- 
sito  della  qoale  gli  eyangeUci  non  seguono  jl  diritto  canonioo,  ma  s'at- 
tengono  alle  disposizioni  mosaichee  romane^).  La  transazione  contro 
11  matrimonio  pu5  pure. venire  qui  addotta,  giacch^  dessa  h  permessa 
(con  determinate  limitazioni)  fra  i  protestanti,  come  sar^  esposto  a. 
suo  loogo,  mentre  il  diritto  canonico  la  respinge  in  modo  assolnto  ^^). 
E  parimenti  6  soggetta  a  molti  dubbii  la  proposizione  che  nella  dot- 
trina  del  ginramento  si  dia  sempre  la  preferenza  al  diritto  canonioo 
sul  romano;  la  prassi  contraria  h  stata  piuttosto  dimostrata  ^9)  con 
tanti  esempii,  che  si  pub  ritenerla  provata.  Ke  tratter6  piti  minuta- 
mente  a  suo  luogo  [§  311].  L'esempio  della  prova  testimoniale  addotto 
nel  paragrafo  antecedente  prova  che  anche  in  materia  prooessuale' 
non  sempre  si  d^  la  preferenza  al  diritto  canonico  sul  romano;  in 
quell*esempio  sogliamo  oggidl  seguirele  norme  del  diritto  giustinianeo. 
II  diritto  canonico  esclude  in  materie  penali^)  il  testimonio  de*laici 


^)  ScHOTT,  Progr.  de  auctorilaie  iur.  canon.,  pag.  19. 

93)  MosER,  Costituzione  religiosa  germanica,  lib.  I^  cap.  2^  §  13. 

W)  Cap.  ult.  X,  De  transact 

95)  Thomasio,  InaUtut  iuriapr,  div.,  lib.  II,  o.  9,  §  14  Beg.  —  Prof.  Mal- 
BLANK,  Doctrina  de  iureiurando,  lib.  V,  p.  499  seg.  —  Crist.  Fed.  Schocht, 
Von  den  UngueliigJceih  {SulVinvdlidUd  del  giuramento  wP  eoniraUi  invaUdi), 
Jena  1786,  4.  —  Prof.  Weber,  Systematisdhe  JSntmehlung  (Svolgimenio  W- 
^tematico  della  dottrina  dell^ohhligazione  naturale),  sez.  10,  §  123,  p.  559  sag. 

90)  Cap.  14,  X,  De  teatihus. 
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oonforo  gli  eodesiastici.  Inveoe  il  diritto  romano  ammette  anche  i 
laioi  come  validi  testimonii  e  la  prassi  lo  segae  ^).  Per  diritto  cano* 
nioo  nessan  testimonio  (neppnie  in  materie  penali)  pa6  venire  a  forza 
costretto  a  depone  testimonianza  ^) ;  altrimenti  inveoe  dispone  il 
diritto  romano  ^)  e  qui  pnre  la  prassi  lo  segne  ^^). 

La  regola  del  nostro  antore  non  risponde  adnnque  (come  appare  da 
qnesti  esempii)  alia  pratica,  essa  h  poi  indeterminata  e  titnbante.  Che 
cosa  Bono  materie  attinenti  alia  religionet  Ghe  cosa  materie  attinenti 
alia  morale?  Non  Bono  esal  concetti  indeterminati?  ^).  La  regola  del 
nostro  antore  non  apre  la  via  a  nuo ve  difficolti  ed  errori  f  Finalmente 
qnella  regola  h  troppo  manchevole  e  ben  Inngi  dall' esanrire  tntti  i 
casi,  in  cui  il  diritto  canonico  h  di  fSatto  preferito  al  romano.  Chi 
non  sa  come,  per  esempio,  nella  dottrina  della  legittimazione  dei  figli 
natnrali,  del  contratto  d'enfitensi,  della  prescrizione,  della  deduzione 
della  qnarta  trebelliana  ne*  fidecommessi  universali,  dell'obbligazione 
dell*erede  di  risarcire  nn  danilo  prodotto  da  un  delitto  del  defanto  e 
cosi  via  il  diritto  canonico  viene  senz'alcan  dnbbio  preferito  al 
romano  T 


§80. 

CoUmani  fra  pareochie  diaposizioni  dello  steaso  Corpo  di  leggi. . 

a)  del  canonico,  b)  del  romano. 

> 
Bimane  a  svolgere  la  seguente  qaestione :  in  quale  rapporto  etanno 
fra  loro  i  singoli  passi  del  Corpo  di  diritto  canonico  o  del  romano  t  E 
primamente:' se  v'ha  collisione  fra  le  prescrizioni  legislative  del 
Corpus  iuria  canonioi,  quale  va  preferita  all'altrat 


^0  G.  £.  BoEHMER,  Iu$  eceUHaai.,  torn.  I^  lib.  11,  tit.  20,  §  16. 

98)  Cap.  10,  X,  De  teatibua  eog*  vel  non, 

W)Yt.  4,  De  teatH^ua  [22,  5]. 

100)  Si  vegga  specialmente  Mioh.  Got.  Wernher,  Diss,  de  auctoriiaie  iuria 
eanonki,  in  prooeaaualibua,  Wittem.  1759. 

1)  Schnaubert,  Kurge  Sntwicklung  {Breve  avolgimento  del  concetto  delle 
eoae  apiriiuaU)  ne'  Oontributi  al  diritto  eccleaiaadco  e  pubhlico  tedeaoo,  p.  I, 
n.  2.  —  G.  L.  BoEHMER,  Pritictp.  iuria  canon.,  lib.  U,  lect.  Ill,  tit.  6j  §  224. 
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l^oi  dobbiamo  &xe  una  distinzione:  se  cio^  tali  passi  disoor- 
danti  si  trovano  iu  diverse  ooUezioni  oppure  nella  oollezione  medesi- 
ma  ^).  Kel  primo  caso  di  regola  va  preferita  la'  disposizione  contenuta 
nella  oollezione  piti  recente  a  quella  contenuta  nella  disposizione  an- 
tica ;  donde  segue  clie  le  Clementine  derogano  al  liber  sexius  decreta- 
Hum  Bonifadi  YHI  e  questo  alle  Decretali  di  Gregorio  IX,  e  questo 
finalmente  al  decreto  di  Graziano.  Solo  le  cosl  dette  Mstravaganti 
formano  un'eccezione  da  tale  regola;  poicbfe,  sebbene  le  due  coUezioni 
di  esse  che  si  trovano  nel  nostro  Corpo  di  diritto  canonico  sono  le 
piti  recenti,  come  quelle  chefurono  per  ultime  compilate,  pure  siccome 
sono  collezioni  meramente  private  e  noa  compiute  per  autorit^  del 
pontefice,  non  vengono  adoperate,  avuto  rigoardo  al  luogo  che  occa- 
pano  nel  Corpus  iuria,  ma  avuto  riguardo  alia  data  di  ogni  singola 
costituzione  ^).  Nell'altro  caso,  in  cui  Tantinomia  paja  esistere  fSra 
i  pass!  della  stessa  coUezione,  deve  procurarsi  di  toglierla  mediante 
una  sagace  ermeneutica,  che  tenga  calcolo  delle  diversity  di  tempo, 
di  luogo,  di  persona  e  di  motivo  ^)  e  concili  le  disposizioni  diverse  ^). 
Se  quindi  una  disposizione  ^  affatto  generale  e  Taltra  si  riferisce 
invece  ad  un  luogo  determinate  ed  ai  peculiari  dlritti  o  consuetudinl 
ivi  vigenti,  o  ad  una  determlnata  classe  di  persone,  de*cui  diritti 
e  doveri  essa  dispone,  in  tale  collisione  occorre  giudicare  la  dispo- 
sizione generale  e  speciale  nel  rapporto  di  regola  ad  eceezlone;  invece 
fra  due  disposizioni  entrambe  generall  o  particolari  va  data  la 
preferenza  alia  meno  antica,  secondo  la  regola:   lex  posterior  derogat 


^  Cfr.  i  miel  Fraecognita  iuris  eccles.,  pag.  130,  e  Nettelbladt,  Syetema 
element  iuriapr,  positivae  generalis,  lib.  I,  sect.  Ill,  §  180,  n.  2. 

3)  Lud.  Engel,  Collegium  itniversi  iur,  canon.,  lib.  Ill,  tit.  V,  §  4,  n.  52 
in  fin :  JExtravagantes,  cum  nullius  Fontlficis  auctoritate  compilitae  sM,  de- 
bent  referri  ad  suos  auctores  et  tempus  quo  datae  sunt. 

4}  Cau.  1,  2,  3,  Dist.  XXIX :  Sciendum  est  quod  pleraque  capitala  ex  causa, 
fx  persona,  ex  loco,  ex  tempore  consideranda  sunt,  quorum  modi ,  quia  me- 
dullitus  non  indaganiur,  in  erroris  lahyrinthum  nonmdli  intricando  impin- 
gnntnr, 

^)  Engel,  nel  libro  citato,  Proem,  n.  18 :  quodsi  in  reccnsitis  iuris  canonici 
pttrtibus  constitutionum  antinomia  reperialur,  aeque  sit  in  unius  Pontifieis 
ronstituiionej  t\  g,  si  uierque  contradicens  canon  sit  in  decretalihus,  vel  in  sexto, 
aut  Clementinis,  per  congruam  inierpretationem  conciliatio  facienda  est. 
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priori  %  Se  esse  poi  sono  di  data  Identica  od  incerta,  deve  decidere 
1*080  del  foro  e,  se  anche  qnesto  non  oonstasse  chiazamente,  Tanalogia 
giuridica,  a  quale  delle  due  norme  debbasi  dare  la  prefereuza  ^). 

Quasi  gli  stessi  principii  con  poca  diffeienza  si  applicano  al  caso, 
in  cai  si  troyi  una  contraddizione  fra  piil  passi  del  Carpus  turn  romani. 
Anche  qui  bisogna  anzitntto  distinguere  se  Tantinomia  si  trova  fra 
passi  di  diverse  collezioni  oppure  della  coUezione  medesima.  Nel 
primo  case  11  diritto  recenziore  va  preferito  al  piii  antico.  Qoando 
Y^abbia  contraddizione  fra  passi  di  collezioni  diverse  del  diritto 
giustlnianeo  va  ritenuto  per  piii  antico  quello  che  h  contenuto  nelle 
piil  yeccbie  collezioni.  Per  conseguenza  le  Novelle  delV  imperatore 
Oiusiiniano,  come  leggi  piii  recenti,  vanno  preferite  a  tutte  le  altre 
disposizioni  di  diritto  giustinianeo^  che  si  trovano  nelle  precedenti 
collezioni,  nel  Godice  cio^,  nelle  Pandette  e  nelle  Istituzioni  di  Giu- 
STUVIANO.  Gi6  pero  va  inteso  soltanto  delle  Fovelle  glossate,  poich^, 
per  qnanto  conceme  le  Novelle  non  glossate,  suolsi  arrestarsi  nella 
prassi  per  le  ragioni  sopra  addotte  a  qnanto  h  disposto  nel  Co- 
dice.  Questo  caso,  per  esempio,  ci  si  presenta  relativamente  agli 
interessi  che  superano  il  capitale  [uswras  iMra  alterum  tanium} :  nel- 
Tuso  del  foro  essi  non  vengono  considerati  assolntamente  come  illeciti, 
qnali  li  vorrebbe  invece  considerare  Giustinxajyo,  Novella  121,  cap.  1, 
chh  la  consuetndine  del  foro  applica  qui  la  sola  limitazione  della  c.  10^ 


^)  Cap.  I;  De  conaUiut,  in  6.^:  TAcet  ramanus  Faniifex  conatituiionem  con- 
dendo  poateriorem,  priorem,  quamvis  de  ipsa  fnenttonem  non  faciat,  revocare 
noscaiur;  quia  tamen  locorum  specialium  et  perBonarum  singulariufn  conauetu' 
dines  et  statuia  (cum  aint  facli  et  in  facto  consiatani)  poteat  prohdbiliier  igno- 
rare,  ipaia,  dum  tamen  aint  rationalia,  per  conatitutionem  a  ae  noviter  edi- 
tarn  (nisi  expreaae  caveatur  in  ipaa)  non  intelligitur  in  aliquo  derogare, 

7)  Nettelbladt,  Syatem.  elem,  iuriaprud,  poait,  germ,  comm.,  §  180,  n.  2, 
pag.  104.  In  diverai  canoni  del  decreto  di  Graziano  (oome  can.  28,  dist.  L, 
e  can.  11,  cans.  XXXIIIy  qa.  2,  che  per6  sono  scatoriti  entrambi  dalla  fonte 
medesima)  si  d^  la  regola  speciale  per  le  divergenze  ohe  possano  esistere 
fra'  deoreti  conciliari:  ut,  quotieacumque  in  geatia  eondliorum  diacora  aenteniia 
inveniatur,  iUiua  concilH  tnagia  teneatur  aenteniia,  cuiua  out  anttquior  out 
potior  extat  auctoritaa.  La  lettera  per6  di  Isidoro  al  yescovo  Massano  o 
Massione,  donde  sarebbe  stato  preso  e  rune  e  I'altro  passo,  h  soggetta  a 
gravissimi  dnbbii.  Si  consnlti  lo  atnpendo  libro  di  Carlo  Sebaat.  Berardi 
Bui  Cananea  Chratiani,  part.  III^  cap.  XXYI,  pag.  406  [ediz.  di  Yenezia  1777]. 

atacx,  Comm,  Pand^Ue»  —  Lib.  I.  43 
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De  fMiem  [4,  32]  8).  —  Dal  medesimo  principio  segae  inoltre  che  il 
Godice  deroga  alle  Istittusioni  ed  alle  Pandette.  Certamente,  se  noi 
consideriamo  la  data  propria  delle  singole  costitnzioni  del  Godice, 
nel  grande  nnmero  di  esse,  ben  'poche  se  ne  troverebbero,  la  cui 
piomolgazione  sia  piii  recente  di  quelle  deUe  Istitnzioni  e  delle  Pan- 
dette, vale  a  dire  che  sieno  state  emanate  dopo  Tanno  533,  in  cni 
entrambe  le  ooUezioni  hanno  avuto  sanzione  legislativa ;  ch^  anzi  la 
data  deUa  gran  maggiorauza  delle  leggi  del  Godice  aventi  una  sotto- 
scrizione  6k  a  conoscere  che  tose  sono  state  emanate  prima  di  quel- 
Tanno  e  qulndi  prima  delle  Istituzioni  e  delle  Pandette.  Non  dobbiam 
quindi  maravigliarsi  se  alcuni  giureconsulti  abbiano  un*opinione 
diversa  e  non  vogliano  preferire  11  Godice  alle  Istituzioni  ed  alle 
Pandette  se  non  in  quanto  le  singole  costituzioni  sieno  ad  esse 
posteriori.  Fra  quelli,  che  sostengono  tale  avviso,  non  sarebbe  facile 
trovame  uno  che  abbia  piil  accuratamente  cercato  di  comprovarlo 
con  argomenti  di  GAiiVANO  %  a  cul  sembra  che  la  cosa  stesse  molto 
a<2Uore;  giacche,  come  esso  s'esprime,  licet  iamdiu  in  Italia  ed  in  Qer- 
mania  non  defuerint  qui  contrarium  errorem  interpretum  cum  maxima  iuris- 
prudentiae  utilitate  profligaverint,  adhuo  tamen  multi  ita  hehetes  sunt  ac 
stolidi,  ut,  frugibus  inventis  glandes  quaerant  et  suum  more  in  veteris 
inscitiae  coeno  volutentur.Mo,  Galyano  fe  padrone  di  dire  cio  che 
vuole;  la  sua  opinione  diflficilmente  pub  trovare  accoglienza  appo  i 
giureconsulti  attuali.  Giacchfe  Galyano  stesso  non  puo  negare  che  la 
forza  legislativa  delle  Pandette  comincia  solo  dal  tempo,  in  cui  esse 
sono  state  promulgate,  quantunque  11  diritio  contenuto  in  esse  sia 
molto  pid  antico  ed  appartenga  ad  epoche  diversissime:  lo  stesso  deve 
pur  quindi  dirsi  del  Godice  deirimperatore  Giustiniano.  Esso  e  stato 
pubblicato  un  anno  intero  pid  tardi  delle  Pandette  e  delle  Istituzioni, 
ciofe  nell'anno534  (§  53),  e  deve  quindi  considerarsi  come  una  nuova 
compilazione  ed  h  ben  naturale  chederoghi  tauto  alle  Pandette  quanto 
alle  Istituzioni,  tanto  piti  che  Giustiniano  stesso  neU'editto  di  pro- 


8)  Strtck,  Us.  mod.  Fand,:  tit.  De  itsuris,  §  17.  — :  Vcdi  Puppendorf,  torn.  I, 
obs.  14,  §  4.  — iCocCEio,  lus.  civ,  controv,,  lib.  XXII,  tit.  J,  qu.  7.  —  Strcbe, 
Diffieoltd  giuridiche  IBecJUiche  Bedenkcn],  p.  I,  diss.  33.  —  Quistorp,  Beitrdge 
IContribuH],  fosc.  II,  num.  IX,  p.  157  e  altri  ancora. 

0)  De  usufructu,  cap.  XXXI,  n.  IX,  pag.  398-416. 
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Vkolgazione  del  naovo  Godioe,  §  4,'  dice:  purgatum  iam  et  candidum 
<>mnibu8  et  eirtmmimtiA  et  additia  et  repUtis  nee  non  transformati$, 
factum  esse  Codicem  ^^).  —  Se  pot  1b  Faaitottft  e  le  Istituzioni  aon 
coincidono  rigaardo  a  qualche  materia,  le  Pandette  come  fbnte  ed 
originale  dellelstitazioni  vanno  preferite  a  qneste  qualora  esse  sieno 
oscure  o  rappresentino  uno  scorretto  estratto  delle  prime.  Ma  dove 
le  Istitazioni  oontengono  uiia  manifesta  modificazione  od  nn'aaten- 
tica  interpetrazione  delle  Paadette,  desse  vanno  preferite  alle  Pan* 
dette,  siccome  fonte  piii  recente  di  diritto  «).  Le  prove  di  questi  prin- 
eipii  consistono  nelle  cose  sopra  accennate  ^^)  (§  51).  Mi  contenterb 
qni  d'aggiungere  poehi  esempii.  Kou  si  pnb  negare  che  il  §  39,  I. 
De  rerum  divis.  [2,  1]  contenga  una  conscia  modificazione  a  proposito 
deUa  8ooi)erta  del  tesoro  di  qnanto  si  legge  nel  fi*.  3,  §  10,  De  iurefisoi 
[49  14],  e  oosl  non  v'ha  dubbio  che  il  passo  delle  Istitazioni  si  debba 
a  preferenza  segnire  ^%  Vane  fiirono  le  fatiche  di  coloro  che  haono 
tentato  una  conciliazione  dei  due  passi  ^^)  ^).  Inoltre  il  fr.  34,  §  2, 


10)  Gioach.  Hagemeir,  De  authoritate  iuris  civ.  et  canon. j  cap.  Y.  —  Bruna- 
NELL,  Hisioria  iuris,  p.  II,  cap.  9,  §  18,  19,  20.  —  Walcii,  Introdnet.  in  con- 
trovers,  iuria  eiviliSj  Proleg.,  cap.  I,  §  3.  —  Hoei^fner,  Commentario  sulie 
IsHtusioni,  §  16.  —  Hadbolo,  Praecogn.  iur.  rom.,  §  16. 

11)  Ubcrt.  Breuer,  Disquis.  hisi.^  uirid.  qua  vera  Inatitutionum  I.  B.  textui 
auctoriins  contra  erroneam  quorundam  opinionem  vindicaturj  Bonu  1784,  §  XI, 
XII.  —  Walcu,  Iniroduct.  in  controv.  iur.  civ.,ejie*Proleffom.y  cap.  I,  §  4.  So- 
vrfltutto  per6  Hartleben,  Meditnt.  ad  Pandect.,  vol.  I,  p.  I,  8i)ec.  VI,  med.  3. 
Nou  si  puo  quindi  affermare  assolutamente  col  Cocceio,  Ius  civile  controv., 
Prol..  qu.  5,  n.  11,  che  le  Istitazioni  dcroghino  senza  eccezionealle  Pandette. 

—  Cfr.  Emminoiiaus  ad  Ooccciam,  1.  c,  not.  s,  pag.  11. 

1^)  Di  tale  avviso  sono  oltre  Cuiacio,  lano  A.  Costa,  Teod.  Marcilio, 
Rein.  Boetovio,  Ev.  Otto  e  altri  ancora.  Vedi  Criat.  Gottl.  Riciiter,  Bxer- 
citat.  iur.  civ.  de  iure  iJieeauri  a  mercenario  invenii,  Lipsia  1778,  cap.  I,  §  4. 

13)  Per  csempio,  Charondas,  lib.  I,  Verieimil.,  cap.  21.  —  Galvaxo,  De 
iiaufrnciu,  cap.  XXX.  —  van  de  Water,  Observat.  itu\  rom,,  lib.  Ill,  cap.  3. 

—  Sono  per6  confutati  dal  Riciiter,  1.  c. 


d)  Haimbeboeb,  Diritto  romano  pitro  [trad.  it.  Fulvio],  §  33. 

h)  Sacondo  la  pi^  oorretta  dottrina  inyeca  il  passo  delle  Pandette  oontenente  una 
co3titazioii3  dei  Divi  Fratrcs  deroga  a  quello  delle  Istituzioni,  in  cui  si  riferiBce  una 
disposizione  deirimp2rator3  Adriano;  ofr.  Vanqerow,  Pandette,  I,  6.*  ed.,  p.  642.  — 
Obtloff,  Conimetvtatio  iuris  romani  de  t/ufsaitru  (Erhuigeii  1818),  p.  25  seg.  — ScHRADER 
4id  Itiit.,  h.  1. 
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Be  Ugatis  I  (60),  ha  la  propria  interpetrazione  autentica  nel  §  6^  I. 
Be  legaiis  [2,  20]  ed  il  §  9,  I.  eodem  stabilisce  egregiamente  il  vero 
senso  del  fr.  82,  §  2-3,  Be  legat,  1 1^).  Invece  il  fr-  7,  §  7,  Be  adquir. 
rer.  dam.  [41,  1]  va  preferito  al  §  25, 1.  Be  rer.  divis.  [2,  1],  in  cui  i 
compilatori  delle  Istitozioni  annoverano  erroneameate  fra  i  casi.  di 
Bpecificazione  la  trebbiatora  del  framento  <>)• 

Se  poi  rantinomia  ha  laogo  fra  passi  apparteaenti  alia  collezione 
medesima,  bisogna  nuovamente  distiagaere  se  si  oontraddicono  fra 
loro  leggi  del  codice^  o  delle  Novelle  (chfe  allora  s'applica  la  regola : 
lex  posterior  derogat  priori)  o  se  invece  si  contraddicono  |&ammenti 
delle  Pandette.  Se  si  pub  stabilire  la  diversa  et^  dei  giureconsulti 
diversi,  si  applica  nuovamente  la  regola  che  va  preferito  il.  diritto 
piti  recente  al  piti  antico^^).  Si  deve  quindi  riceroare  Tet^  in  cui 
vissero  i  giureconsulti  dissenzienti  ed  assumere  a  oriterio  di  deci- 
sione  Topinione  di  quel  giureconsulto,  che  per  eti  h  meno  rimoto  i^)  *). 


14)  Cfr.  VAN  DE  Water,  lib.  Ill,  Obsorvat.,  cap.  10. 

15)  POttmann,  Miscellanea  ad  ius  pertinent,  specimen  XII,  cap.  23.  —  Di- 
veisi  giureconsulti  vogliono  sostenere  che  nulla  importa  Pet^  de'  singoli  giu- 
reconsulti autorl  de'  fireuhmenti  delle  Pandette,  poich^  Giustiniaxo  ha  dato 
autorit^  pari  a  tutti  i  giureconsulti,  da'cni.scritti  ha  fatto  compilare  i  Dige* 
sti,  fecendo  proprie  le  loro  idee.  Vedi  Lauterbach,  Oolleg.  theor.  pract.  Pan- 
dectar.f  Prolegom.,  §  6.  Merger,  Conciliator  LL.,  p.  136,  e  Gio.  Bern.  Koeh-* 
LER,  Fraetermissa  ad  Constitutionem  Ai^uxiv,  Eoenigsberga  1781,  p.  31.  Ma 
questa  opinione  ^  gi^  stata  da  luugo  tempo  confutata  da  Bern.  Reinhold 
nelle  note  e  Mercer,  1.  c,  e  da  POttmann,  1.  o.  Con  ragione  dice  pertanto 
ECKHARD,  Hermeneut.  iuris,  lib.'I,  cap.  I,  §  43 :  Qiianqiiam  Iustinianus  omnia 
quae  in  Fandcctis  continentur  sua  fecit,  tamen  auctotitate  per  efficere  non 
potuit,  ut  duae  constitutiones  contrariae  eodem  tempore  vim  legis  ohtineant,  guippe 
quod  cum  ipsia  rei  natura  pugnat.  Quodsi  verum  est,  et  constare  tamen  non 
potest,  utra  lex  sit  prior,  aut  posterior,  nisi  temporis  habeatur  ratio,  unus 
squisque  facile  intelligit,  non  vetare  eo  dicto  potuisse  Iustinianu3I,  ut  in  aetcUem 
et  doctrinam  lOtorum  diligenter  inquiramus,  Vedi  anco  Beinold,  OpuseuUit 
pag.  .557, 


d)  L*errore  (giacchd  errore  ^  certamsnte)  non  appartiene  in  yeritH  a' oompilatori 
delle  Istitucioni,  quanto  piattosto  a  Gaio,  daUe  oai  Istitozioni  [2,  79]  i  oompilatori 
haano  trascritto  qaesto  passo.  Gaio  stesso  areva  pero  rettificato  il  suo  errore  nelle 
res  cottidianae  [fr.  7,  §  7  cit,]:  Vangkbow,  Pandette,  6/  ed.,  I,  p.  644. 

b)  Non  posslamo  assolntamente  atteneroi  a  qnesta  dottrina  dell'A.  I  passi  de'gin- 
reoonsnlti,  oome  tali,  non  hanno  forza  di  legge;  tale  aatoritik  aoqnistano  Bolamente 


In  tal  modo  si  tolgono  molte  antinomie  nelle  Pandette,  clie  sono 
ribelli  ad  ogni  altro  metodo  di  conclliazione  ^^}«  XTn  egregio  esempio 
ci  ofinre  11  fr.  Be  duchw  reis  [65,  2]  ed  i  fr.  54,  §  nit.  e  124,  De  kgatis, 
I  (130),  dove  bisogna  preferire  Topinione  di  Paolo,  ohe  h  il  ginre- 
oonsnlto  pit!  lecente,  esposta  nel  fr.  17  a  qnella  degli  altri  due  gin- 
reconsnlti  Nbbazio  e  Pomponio  i^)  •).  Parimenti  Topinione  di  GiA- 
YOLENO  esposta  nel  &.  39,  De  legatis,  II  (31),  va  ginstamente  preferita 
a  qnella  di  Gelso  nel  fr.  79,  §  2,  De  legatis.  III  (32),  poich^  Oiayoleno 
h  d'et^  meno  antica  di  Gelso  ^).  Per  Tindentico  motivo  va  preferita 
I'opinione  di  ITLPLiNO  nel  fr.  6  pr.,  De  commun.  praedicr  [8,  4]  a 
qneUa  di  Pomponio  nel  fir.  8  eodem;  per  taoere  d*altri  esempii  non 
pochi  18) «). 

Neir  nltimo  caso  inveoe,  in  cni  non  pnb  togliersi  il  dissenso  colla 
differenza  cronologica,  va  seguita  guella  sentenza,  che  piU  H  cofidlia 
oolVanaiogia  giuridica  e  oolVequith:  e  dove  qnesto  pnre  non  fosse  pos- 
sibile^  hisognerdhe  rioorrere  alUi  iovrana  deoisione  del  principe  ^^j.  Del 


10)  Enr.  Brencm ANN,  DUp.  de  legum  Inaeriptionihua,  §  22,  in  Abr.  Wielikg, 
lurisprud*  restUuta,  p.  11,  pag.  168.  —  Btkkershoeck,  Observai  iur.  rom., 
lib.  I,  c.  5.  —  Beinold,  Opuse,,  pag.  559.  —  Eineccio,  Cammentar.  ad  Leg. 
Jtfl.  et  Popp.,  lib.  in,  cap.  5,  pag.  401. 

17)  Pt^CTMANK,  Frobabih  iur.  civ.,  lib.  II,  c.  3,  pag.  25  segg. 

IS)  Meister,  Orat,  de  stitdii  tuna  romani  chronologi^i  neceaaitate :  Sylloge 
Opuac,  t.  I,  n.  XI  e  XII.  — Schneidt,  Diaa.  aiatena  aiiem  eonciliandi  legea 
in  ayatema  redaetam,  Wiirzbarg  1776.  —  Ft^rrBiANN,  HBacellan*  titr.,  cap.  23. 

10)  Nettelbladt,  Syatem.  ekm,  iuriaprud.  poaitivae  Germ/  gen.,  lib.  I, 
sect.  Ill,  §  180,  n.  1,  pag.  104,  ed  Hofacker,  Frindp.  iur.  dv.,  torn.  I,  §  42 
in  fin. 


ool  yenire  inMriti  nella  oollezione  nffioiale  delle  Paadette:  e  solo  dal  tempo  in  oni 
aono  Bfcati  inseriti  e  per  il  potere  del  principe  che  li  ha  faUi  ineerire.  In  qnesto  seneo 
oompete  a  tatti  i  passi  del  Digesto  antoriU  ngaale  ne'  paesi  retti  a  diritto  comnne. ; 

a)  Tin  saggio  del  Sbsafini  di  conoiliazione  di  qneeti  dne  frammenti  si  trova  nel 
Tol.  XVII  deWArohijjio  giuridico,  —  A  me  pare  ad  ogni  modo  (anche  oontro  il  Van- 
GBBOW,  n^  p.  476  seg.)  ohe,  data  rinoonoiliabilit^,  blsognerebbe  preferire  Topinione 
di  Nbbazio  e  Pomponio,  come  piii  oonforme  a*  principii,  e  poi  come  qnella  ohe  tro- 
yaoi  yeramente  in  tede  materiae, 

H)  Veramente  Celbo  h  posteriore  a  Giavoleno,  appartenendo  il  primo  all'etft  adria- 
nea,  il  aeoondo  alia  trajanea.  —  Del  resto  il  testo  mediOi  ohe  serre  di  oonoiliaadone 
fra  qaesti  dne  d  il  fr.  44,  §  4,  i)0  legatU,  I. 

O  ^on  s'ammette  piii  rinoonoiliabiUtil  di  qnesti  dne  passi. 
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resto  h  n^cessario  procedere  rigaardo  a  quelle  antinomie  ohe  possano 
presentarsl  con  somma  circospezione  per  non  confondere  ooUe  vere 
antinomie  le  contraddizioni  semplicemente  apparenti.  Poieh^  taloia 
tm*antin(mkia  pub  derivare  solamente  dalla  lezione  scorretta,  di  coi 
un  esempio  ci  h  porto  dal  &  34,  §  4,  iureiurand.  [12,  2],  che  8i  con- 
trappone  invero  al  fr.  8,  §  5,  Qui  aatUdare  cog.  [2,  8],  ed  al  fr.  7,  §  3, 
De  dbseq,  parent  et  patron,  praest  [37,  15];  ma  solo  perch^  lamaggior 
parte  delle  ediziopi  delle  Pandette  contiene  una  falsa  lezione;  se  in- 
fatti  si  legge  con  Aloandbo  e  i  Basilioi  <  hoe  iuHurandum  de  ea- 
lumiiia  a^eque  pairono  AG  parentibus  remittitur  3,  ogni  contraddizione 
scompare  ^).  Talora  si  sono  considerati  oome  contradditorii  alcuni 
frammenti  nelle  pandette,  in  cui  tuttavia  la  diversit^i  delle  decisioni 
dipende  dalle  diverse  circostanze  di  fatto,  che  vi  stanno  a  base.  Si 
deve  quindi  anzitutto  indagare  il  contenuto  dl  que*passi,  che  si  ri- 
tengono  contradditorii,  e  si  troveriii  essere  vero  ci5  <ihe  dice  6iu- 
STINIANO  nella  sua  Gostituzione,  De  confirmatione  Digesiorum,  %  15,  che 
clo^  ogni  apparente  antinomia  scomparir^,  ei  quis  Bubtili  animo  diver- 
eitatis  rationes  exoutiet.  Ad  esempio  ponno  servire  il  £r.  41,  De  pign. 
act.  [13,  7]  e  il  fr.  22,  De  pign.  et  hyp.  «)  [20,  1];  ilfr.  ult.,  De  con- 
diet,  caus.  data  caus.  n.  sec.  [12,  4],  ed  il  fr.  5,  §  1,  De  praesoript  verb.  **). 
[19,  5],  le  cui  contraddizioni  ponno  togliersi  assai  facilmente  per 
questa  via,  come  sar^  dimostrato  a  suo  luogo  °). 


20)  EcKHARD,  Hernieneut,  ius,  lib.  I,  cap.  7,  §  283,  e  Walch  ad  Uundem. 

21)  S.\3nrET,  Quaestiones  for.,  qu.  3,  in  Opusc,  pag.  254. 

2«)  Vedi  il  volnme  IV  di  questo  Commentario,  §  326,  6,  not.  59,  p.  3?4. 

a)  Non  bisogna  del  resto  esaj^erare  in  senso  venmo.  La  critica  eeria  e  sagace  non 
8i  lascia  troppo  imporre  dalle  f amose  parole  di  Giustintano  ;  perch^  8a  benissimo  oon 
quanta  facilittk  in  un  layoro  cosl  Inngo  oompito  in  brevissimo  tempo  da  mani  diverse 
e  con  matsriali  assai  varii  poterono  e  doyettcro  penetrare  e  restara  antinomie,  gemi- 
nazioni,  inconcinnitik  d*ogni  sorta.  Ma  la  critica  stessa  inscgna  che  prima  di  dichia- 
rare  inconciliabili  dne  frammenti  occorre  tcntare  tatte  le  vie  plausibili  di  acoordarli, 
senza  lasciarsi  andare  a  ipotesi  ultrasottili  ed  a  fantasie  inconsnlte. 


SB  osssam  iubib.  313 


§81. 

AnaJogia  di  diritto.  —  IHritto  naturaU.  —  Bapparto  fra  %  eodki 

ed  i  diritti  consuetudinarii. 

Ma  ^  si  potr&  infine  domandare  ^  quid  turn,  se  tatte  qneste  fonti 
legislative,  di  cni  siano  yenuti  fin  qui  disoorrendo,  ci  abbandonas- 
serot  Qoali  nonne  varrebbero  pel  diritto  civile  privatot  Forse  Tana- 
logia  di  diritto  f  —  lo  non  voglio  negare  che  qnesta  sia  da  conside- 
rarsi  come  nna  fonte  del  diritto  civile. privato.  Ma  il  fondamento 
dell*analogia  giuridica  riposa  sairinteuzione  o  volere  del  legislatore 
(§  37);  non  si  pnb  donqne  dubitare  clie  neUa  deoisione  di  nna  fatti- 
specie  ginridica  ci  abbandonino  le  leggi,  finch^  rimane  ancora  aperta 
la'  strada  dell*analogia.  €hi  non  vnol  Credere  a  me,  slnchini  almeno 
davanti  alia  parola  di  ULPL/mo  ^),  cto  c'insegna:  verbum  ex  legibus 
He  a4xdpiendum  esse,  iam  ejs  legum  sententia,  quam  ex  verbis.  E  que 
8t*analogia  ginridica  occaperi\  pertanto  anche  neirordine  delle  fonti 
qnel  posto,  che  compete  a  qnella  categoria  di  diritto,  della  cni  ana- 
I<^a  si  tratta. 

Se  pertanto  manca  ogni  positiva  disposizione  come  distingneremo 
noi  ci6  che  h  diritto  e  ci6  che  h  torto  in  nna  materia,  chi  abbia  un 
diritto,  chiun'obbligazionet  —  Xon  v'ha  altro  rifugio,  fuordiqnello 
di  ricorrere  a  quel  diritto,  che  la  sana  ragione  iusegna  ad  ogni 
nomo  ^^).  Giacch^  h  ima  verity  indiscnssa  che  il  diritto  naturalo 
vale  anche  nella  society  civile  (§  17).  Tuttavia  qnesto  rimane  pur 
sempre  il  rifugio  estremo.  Se  quindi  vi  fossero  leggi  non  scritte, 
ciofe  antiche,  legittime  e  provate  consuetudini,  esse  stanno  nello 
stesso  rapporto  delle  leggi  scritte  e  servono  pertanto  alla^decisione 
di  casi  giuridici,  qnalora  per  avventura  non  s*oppongano  ai   buoni 


«)  Ft.  6,  §  I,  De  F.  8.  [50,  16]. 

^)  Ubi  enim  iuris  civilis  aut  posiHvi  cuiuscunque  deficit  definitio,  ibi  iaris 
naturalis  dispositio  defectum  suppkt,  dice  Andres  nella  sua  Diss,  de  neces- 
sario  iurisprudeniiae  naturalis  cum  ecclesiastica  nexu  et  illius  in  hao  usu. 
Wurzburg  1761 ,  cap.  I,  §  XIX  (Schmidt,  Tkes.  iur.  socles.,  t.  I,  n.  I, 
pag.  16). 
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costnmi,  alia  leligione  ed  al  comnne  yantaggio  e  sieno  per  tale  ri- 
guardo  riprovevoli  <»). 

Gome  ci  comporteremo  perb  in  caso  di  collisione  fta  codici  e  con- 
suetadinit  Quale  sard,  il  reciproco  rapporto  degli  usi,  ehe  si  sono 
stabiliti  senza  espressa  accettazioBe  della  snprema  antorit^  oolle 
leggi  scritte,  qnando  insorgano  fra  loro  conflittit  Siccome  noi  pos- 
8ediamo  in  questo  argomento  un'eccellente  dissertazione  ^,  io  posso 
sbrigarmela  oon  poclie  parole.  KuUa  di  strano  che  una  oonsuetudine 
ehe  devii  dalle  leggi  scritte  (purch^  abbia  tutte  le  quality  neoessarie 
ad  un  yero  diritto  consuetudinario)  prevalga  anche  alle  espresse  di- 
sposizioni  legislative.  Bisogna  per5  ehe  dessa  sia  piti  recente  della 
legge  scritta  e  bisogna  ehe  si  possa  dimostrare  chiaramente  ch'essa 
sia  stata  appro vata  dal  sovrano;  o^  nel  caso  cli*e8sa  avesse  gi^ 
preso  piede  in  un  paese  avanti  all*  introduzione  di  un  Godice,  ehe 
siasi  mantenuta  anehe  dopo  in  uso.  Poich^  riguardo  alle  consuetu- 
dini,  tutto  si  risolve  neUa  questione:  Gome  h  stato  finoraf  e  si  ri- 
chiede  per  cib  una  nozione  storica  ehe  ha  molto  piiL  gravi  difficoltii 
ehe  non  queUa  di  una  disposizione  giuridica  seritta:  siechb  in  casi 
di  antinomie,  la  presuuzione  milita  sempre  per  refficacia  della  legge 
scritta  finchb  non  h  posta  bene  in  sodo  la  oonsuetudine  eontraria 
coUa  prova  della  sua  immutabile  osservanza.  Questi  principii 
riceveranno  luce  maggiore  dal  titolo  seguente,  in  cui  si  esporr^  la 
teorica  del  diritto  consuetudinario. 


25)  PtjTTER,  Abhandlung  vom  Verhcteltnisse  —  JHssertaeione  8ul  rapporto  fra 
%  codici  ed  %  diritH  consnetudinarii  ne'snoi  Oontrihuti  al  diritto  germanieo  pulh 
hlieo  e  pHncipesco,  p.  11^  num.  XXI,  p«  1-22. 


a)  Yedi  snU'aso  del  diritto  naturale  nella  prassi  atfcaale  le  osservazioiii  fatte  piit 
sopra  a  buo  laogo. 


TITOLO  in. 

De  legibuSy  senatusoonsultis  et  longa  oonsuetudine. 


La  maggior  parte  de' frammenti  de*  giareconsulti  romani  raccolti 
80tto  questa  rabrica  nelle  nostre  Paudette  contiene  regole  general! 
snila  natara,  1'  interpetrazione  e  V  applicazione  delle  leggi  positive : 
al  qoale  proposito  noi  ce  ne  siamo  gi^  valsi  nel  primo  titolo  di  que- 
sto  Gommentario.  Ma  i  fir.  32-39  trattano  del  diritto  consuetudinario  e 
qnesti  nnito  al  titolo  del  Godice  <  quae  sit  longa  consuetudo  >  formano 
la  fonte  della  dottrina  giaridica,  che  qai  ci  deve  occnpare.  Anche 
nel  Oorpo  di  diritto  oanonico  si  trovano  passi  che  vi  si  riferiscono, 
perohfe  non  solo  le  Decretali  di  Gregorio  IX ;  ma  anche  11  liber  sextua 
Bonifacii  VJLLl  contengono  nn  titolo  c  de  consuetudine  i  [lib.  I,  tit.  4]. 
Tattavia  h  necessaria  una  doppia  precaozione  nell'  nso  di  queste 
fonti:  a)  che  s'abbia  sempre  rigaardo  alia  costituzioue  tedesca  ed 
alia  sua  differenza  dalla  romana.  Senz*  osservare  qnesta  regola,  riesce 
impossiblle  evitare  quegli  errori  che  noi  incontriamo  nella  teorica 
del  diritto  consnetadinario,  quale  viene  ordinariamente  sviluppata. 
Presso  i  Bomani^  in  cai  i  giadizii  venivano  tenati  alFaperto  avanti 
a  quel  popolo  stesso,  nelle  cai  mani  si  trovava  il  potere  legislative, 
e  dove  piii  tardi  gli  stessi  imperatori  si  occupavano  della  decisione 
delle  controversie  giaridiche,  si  poteva  sempre  ammettere  daUa  Cre- 
qaente  ripetizione  di  atti  uniformi,  qaalora  non  incontrasse  vernna 
opposizione,  con  certezza  maggiore  la  tacita  volontd*  del  legislatore, 
che  non  appo  noi,  dove  1  sovrani  ben  di  rado  hanno  tale  notizia 
dell'andamento  delle  cose  giadiziarie.  A*nostri  giorni  pertanto  Targo- 
[  mento  tratto  dal  silenzio  del  sovrano,  da  cai  s'inferisce  la  saa  appro- 
vazione^  sarebbe  assai  incerto,  ove  almeno  non  si  potesse  dimostrare 
essere  veramente  gionta  a  notizia  del  sovrano  qaella  consuetadine, 
di  cui  si  tratta:  mentre,  se  essa  contraddicesse  direttamente  alle  leggi 

• 

scritte,  la  lettera  della  legge  darebbe  sempre  an  argomeuto  jrepon- 

GlOok.  Comm,  PandttU.  —  Lib.  I.  •  44 


346  LIBBO  I,  TITOLO  m,  §  81. 

derante  pel  contrario.  Appo  1  Eomaai  Intervenivano  poi  in  genere 
altre  circostanze  che  facevano  in  certo  modo  necessaria  Taccoglienza 
di  diritti  consnetudinarii ;  vale  a  dire  la  mancanza  di  leggi  scritte, 
la  loro  insufficienza,  le  difficolt^  inerenti  alFesercizio  del  potere 
legislativo  ne'comizii;  essi  poi  accoglievauo  molto  piii  volontieri  i 
diritti  oonsuetudinarif,  che  non  le  leggi  scritte  perchfe  i  primi,  come 
prodotti  deir  autonomia  meglio  lasingavano  la  libertd*  popolare  che 
non  le  altre,  che  in  parole  minatorie  si  leggevano  incise  in  ta- 
vole  di  metallo^).  Cosl  si  pottilb  intendere  perchfe  mai  il  diritto 
civile  dei  Eomani  c  quod  sine  scripto  usus  comprobavit  i>  %  come 
dice  GiuSTnnANO,  sia  sempre  stato  pid  ricco  di  consuetudini,  che  non 
di  leggi  scritte.  —  h)  Un'altra  cautela,  che  va  usata  nell'applicazione 
di  que' due  diritti  alia  dottrina  della  consnetudine,  h  che  si  debba 
sempre  badare  esattamente  ne*  singoli  frammenti  al  significato  della 
voce  €  consuetude  i^,  giacch^,  come  in  seguito,  vedremo-nelle  fonti 
tale  parola  non  si  adopera  sempre  nel  suo  vero  sense.  Se  si  fosse 
adoperata  maggiore  attenzione  a  questo  proposito,  si  sarebbero  piU 
facilmente  tolti  alcuni  dubbii .  sul  significato  dell'uuo  o  dell'altro 
frammento  e  s'avrebbero  potuto  evitare  diversi  errori.  La  favola 
della  prescrizione  del  diritto  consuetudinario  ce  n*o3re  un  chiaro 
esempio.  Del  resto  la  dottrina  del  diritto  consuetudinario  h  tanto 
inti  importante,  quanto  piii  grande  h  V  influenza  ch*esso  ha  sull'auto- 
rlt^  delle  leggi  scritte,  la  quale,  ove  specialmente,  come  in  Germania, 
si  tratti  di  leggi  importate,  troppo  soventi  viene  con  leggerezza 
impugnata  sotto  11  pretesto  di  contrarie  osservanze  e  consuetudini 
giuridiche.  Fra  gli  scritti  accademici,  che  illustrano  tale  argomento, 
mi  llmito  a  citare  i  seguenti :  ton  Bugeenbebg,  De  iure  observantiae 
ac  consnetudiniB  in  cauais  publicis  privatisve,  Giessen  1743.  G^r.  VON 
DEM  BusoH,  Diss,  de  consuetudine,  unde  et  guando  vim  legis  obtineat, 
Gottinga  1752,  rist.  Hallo  1773.  Carlo  Cristof.  Hofaoker,  IHss.  de 
iure  consuetudinisr  secundum  doctrinam  iuris  naturalis  et  romani,    Tn- 


1)  Si  vegga  1' elegante  dissertazione  del  Dir.  Zepebxick^  De  rerum  perpeiuo 
similiter  a  centumvirie  indicatarum  auctoritate,  §  10  [in  Sicgaha,  De  iudido  cen- 
tumvirali,  pag.  331  s^g.],  e  Bud.  Crist.  Hekne,  Diss,  de  morum  ad  leges  ro- 
manus  iMhita  ae  relatione,  Erfurt.  1766. 

«)  §  9,  I.  De  I.  N.  G.  et  0.  [1,  2]. 
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blnga  1774.  Gio.  N ic.  Com.  CKjilleaumb,  Dwf.  theor.  prod,  de  cansue* 
tudine,  Daisbnrg.  1796,  4  «).  Dopo  tali  premesse,  possiamo  procedere 
alia  dottrina  stessa  del  diritto  eonsuetudinario ;  ricordiamo  solo  che^ 
qai  si  parla  deUe  eansuetudini  di  diritto  private.  Affatto  diversa  h  la 
materia  delle  eonsuetudini  di  diritto  ptibblico,  ohe  spetta  al  diritto 
pabblico  ed  eccede  pertanto  i  nostri  conflni. 


§82. 

DisHnzione  del  diritto  in  scritto  e-fion  scritto.  Spiegcusione  d€l%3  e  segg. 
J.  De  I.  N.  G.  et  C.  [i,  2]  e  de'fr.  32  e  35  De  LL.  [i,  3]. 

fj  non  solo  una  distinzione  del  diritto  espressamente  rioordata 
nelle  Fonti  ^) ;  ma  anco  molto  impor tante  quello  del  diritto  in  senso 
oggettivo  in  scritto  [ius  scriptam,  lex  scripta]  o  nan  scritto  [las  non 


3)  §  3,  L  De  L  N.   G.  et  0.  [1,   2].  Fr.  6,  §  1,  De  I^st.  et  lure  [1,  1], 
Ft.  32,  De  LL.  [1,  3]. 


a)  CitiAino :  HuBBNEB,  Berichtigungen  [Corresioni  e  aggiante  alio  iBtitazioni],  Lip* 
Bia  1801,  p.  151  Beg.  •—  Schoehakn,  Manaale  I,  nam.  2.  —  Volkmab,  JSeitraege  [Con- 
tributi  alia  dottrina  del  diritto  oonsaetudinario],  Brunswioh  1806.  •—  Hugo  nel  buo 
Magazzino  di  diritto  civile,  IV,  p.  89  seg.  —  Klogtzeb,  Vermch  [Saggio  d'nna  revisione 
della  dottrina  del  diritto  oonsuetadinario],  Jena  1813.  —  Gestbbdiko  u<qW  Arehivio  per 
la  pratica  civile,  IH,  p.  259  aeg.  —  Sohmidt,  Vertttoh  [Saggio  d'ana  teorica  del  diritto 
oonsoetadinario],  Lipsia  1815.  —  Puchta,  Oewohnheittrecht  [Diritto  'coniuetudinario2, 
p.  I,  Erlangen  1828, 11,  1837.  —  SAViasnr,  SUUina,  I,  §  12,  18,  25,  28-30.  —  SiKTENiS, 
Diritto  civile  pratico,  T,  §  3.  —  BBINCKMA5N,  Das  Gewohnheitsrecht  [II  diritto  cousne- 
tadinario  nel  diritto  e  nella  procednra  civile  comune],  Heidelb,  18^7.  —  Bbsulbb, 
Volktrecht  [Diritto  popolare  e  diritto  scientifico],  Lipsia,  1848  [epec.  cap.  2];  ofr.  Puchta, 
Critiea  del  libra  di  Beseleb,  Volktrecht,  eco.,  Berlino  1844  [contro  di  nnoTO  Beselsb 
ooUo  BtoflBO  titolo  e  nello  Btesso  anno].  Ofr.  pore  Stahl,  lUotoJia  del  diritto,  II,  1, 
p.  241  Beg.  ~  Stubm,  Der  Kampf  [La  lotta  delle  leggi  coUe  consaetndini  ginridiohe],  1877. 

Salle  oonsnetodinl  commerciali  in  ispecieyedi  Ottolenohi,  Gli  tisi  commerciali  (^fH 
nali  della  giur,,  1, 57  seg.).  — Della  Cablina,  Studio  tull'art.  89  (Monitore  de'tribiMaH, 
1872,  p.  1147).  —  YiDABi,  Corso  di  diritto  oommeroiale^  yoI.  I,  n.  63  seg.  —  Fadoa,  Im^ 
portama  giuridioa  degli  uH  di  commeroio^  1877.  —  Pabdessus,  Coikrs  de  droit  commercial 
a' nam.  1,  191,  1377.  —  Mabs^J,  Le  droit  commercial,  I,  n.  83;  IV,  n.  12.  —  NoBAOK,  Die 
SandeUuianeen  (Gli  nsi  mercantili),  1857.  —  Eompe,  Die  Codification  der  Platzutaticen 
(La  codificazione  degli  nsi  di  piazza)  nel  Sapplemento  al  vol.  IV  della  Rivitta  di 
diritto  eommeroiale.  —  Laband,  Die  Edndeleueancen,  ibid.,  XVII,  p.  466-611.  ->  THdL, 
HandeUreeht  (Diritto  eommeroiale),  §  7.  —  Goldschmidt,  Handbuoh  (Mannale  del 
Diritto  eommeroiale),  I,  §  85.  —  Viyantb,  Oli  tui  mercantili,  Arehivio  giuridioo,  XXIX, 
234-279. 
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scriptum,  lex  non  scripta].  Qnesta  classificazione  dev'essere  anzitutto 
dichiarata,  poich^  essa  sta  a  fondamento  del  concetto  del  diritto  con- 
suetudinario,  il  quale,  come  Giustiniano  ^)  dice,  ex  non  scripto  venit 
Le  idee  de*giarecon8alti  tuttavia  non  vanno  d'accordo  sulla  qnestione 
che  cosa  sla  Teramente  diritto  scritto  e  diritto  non  scritto.  La  maggior 
parte  dice  essere  ius  acriptum  qaello  che  h  stato  espreaaamente  pro- 
mnlgato  dal  legislatore ;  iua  non  acripium  invece  qaello,  che  col  tacito 
assenso  del  legislatore  e  sorto  per  mezzo  di  conauetudine.  La  acrittura 
non  h  quindi  essenziale  per  costituire  il  eosl  detto  iua  acriptum  % 
Questa  sembra  pure  essere  anco  Topinione  del  nostro  autore.  Altri  ^) 
invece  rigettano  senz*altro  questa  idea  e  credono  che  si  opponga 
del  tutto  all*aso  del  linguaggio  romano;  secondo  il  quale  va  detto  iu9 
acriptum  quello  che  h  anche  indicato  per  via  di  scrittura ;  iua  non  acri- 
ptum sarebbe  al  contrario  quello,  che  si  conserva  per  consuetudine  ed 
nso,  senza  forma  scritta  '^).  Altri  ancora  ^)  non  approvano  del  tutto 
tali  idee,  ma  richiedono  perch6  si  abbia  un  diritto  scritto  nel  senso 
del  gius  romano: 

primo:  che  esso  si  fondi   sulla  volontil  espressamente  dichiarata 
del  legislatore. 

aeoondo:  che  sla  formulato  in  scritto. 

Specialmente  poi  ne'piil  antichi  tempi  di  Eoma  si  sarebbe  detto 
iua  acriptum  quel  diritto  che  come  legge  yeniva  solennemente  appro- 
vato  ne'  comlzii  dei  voti  del  popolo  e  che  yeniva  poi  inciso  in  tavole 
di  bronzo;  ne*  tempi  meno  remoti  si  sarebbe  invece  designato  con 


4)  §  9,  De  I.  N.  Q.  et  C.  [1,  2], 

5)  WestenberG;  Frincip.  iaria  aec.  ord.  Inaiitution,,  lib  I,  tit.  H,  §  24, 
dice :  Scriptum,  didtur  quia  plerumque  aeribi  aoletj  acriptura  enim  non  eat 
de  eaaentia  legia.  Yeggasi  pure  Hueber^  Preselect.  Inatitut.,  De  iur.  not,  gent 
et  civ.,  §  7. 

6)  In  tale  idea  sono  Crist.  Lnd.  Crell,  Ohaervat,  de  ongine  et  virtate  iuria 
non  acripH  Yittemb.  1759^  §  1|  e  Gebauer^  Ord.  Inatitut.  luatinian.,  lib.  I, 
tit.  II,  §  7  segg. 

7)  HoFACHSR,  Frincip.  iur.  dv.  ram.  germ.,  tom.  I,  §  102,  pag.  84: 
d  ScRiPTUH  ins  dicitur  quod  in  acripturam  comprehensum  costoditur;  nok 
SCRIPTUK  yero  quod  memoriae  tantom  mandator,  ut  pro  lege  observ^tur  3>. 

8)  Specialmente  Gk)ttl.  Sturns,  IHaa.  de  diaiinetione  iuria  aoripU  et  non  aeripti 
onHquitati  reatUuta,  Jena  1725,  nelle  sue  Diaaertat.  aenenaea  Vitemhergae  edUaej 
p.  20  Beg. 
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tal  nome  qael  diritto,  che  veniva  promalgato  dallo  stesso  imperatore 
o  almeno  coll' autoriti  e  T  espresso  consenso  di  lui.  Tatto  cio  dioono 
venire  comprovato  dal  passo  sotto  citato  dell' imperatore  GiusTi- 
KiAKO  %  in  cui   si  enamerano  le  varie  specie  del  diritto   scritto 
de'Bomani:  <  Scriptnm  ins  est  lex:  plebiscitum  Senatos  consoltma 
Principom  placita  magistratam  edicta  responsa  prndentum  ».  Se  si 
esaminano  qneste  forme  legislative,  si  trover^^,  soggiungono,  che  recano 
tatte  le  caratteristiche  sopra  indicate  come  proprie  di   nn  diritto 
scritto:  le  leges  venivano  votate  dall*intero  popolo  romano  ne'comizii 
centariati;   i  plebisciti  venivano  votati  nelle  adonanze  de*plebei  o 
senza  T  appro vazione  del   Senato  e  dopo  la  legge  Ortenaia  erano 
indnbbiamente  considerati  come  obbligatori  anche  pei  patrizii}%  e  le 
nne  e  gli  altri  venivano  incisi  in  tavole  di  bronzo.  Lo  stesso  avve- 
niva  pei  senatoconsolti,  ch^  dopo  i  tempi  di  Tibebio  il  Senato  teneva 
le  veci  del  popolo  e  Timperatore,  come  princepa  senatus,  proponeva 
a'  senatori  oongregati  le  leggi  a  nn  dipresso  nel  modo  stesso,  in  cni 
ne'  tempi  della  liberty  si  &ceva  al  popolo  la  rogatio  (il  progetto)  da 
.  nn  magistrato  senatorio  o  plebeo.  Anche  il  discorso  dell*imperatore 
al  senato  solevasi  incidere  in  bronzo  ^^).  Le  canatitutiones  PHneipum 
venivano  pnbblicate  senza  solenQiti\  e  per  mera  volont^  del  Principe; 
ma  pure  in   scritto.   La  parola  di   Giustiniano,  §  6:   quodcumque 
Imperator  per  epistulam  constUuit  vel  cognoscena  deerevit,    vel  edicto 
praecepit,  legem  ease  constat:  haeo  aunt  quae  Conaiitutionea  appellantur : 
fanno  conoscere  questo  abbastanza;  ed  anco  Ulpiano  ^*)  va  d'accordo. 
Gli  Editti'de^Pretari  e  degli  Edili  curuli  venivano  non  solo  pubblioati 
fin  da  principio;  ma  avevano  anche  dopoch^  Adbiano  li  fece  raccogliere 
nelVEditto  perpetuo  e  qnesto  promnlgare  come  legge,  vim  iuria  aeripti  ^3). 
Son  meno  impartivano  i  giuristi  romani  i  loro  consnlti  per  iscritto, 
dopo  che  AiratTSTO  ne  li  ebbe  antorizzati  ed  ebbe  fatto  dipendere 
per  ragioni  politiche  i  gindici  da  questi  oracoli  del  diritto  i^);  e 


9)  §  3,  D«  J.  N.  O.  ei  0.  [1,  2].      ' 

10)  §  4  eod;  fir.  2,  §  8,  De  0.  I.  [1,  2]. 
n)  Plinio,  Fanegyr.,  cap.  75  in. 

12)  Ft.  1,  §  1,  De  eonstitut.  princip.  [1,  4]. 

13)  §  7,  De  I.  N.  G.  ei  0.  [1,  2]. 

14)  §  8  eod. 
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GiusiixoAiYO  attribul  loro  plena  forza  di  legge  scritta,  faoendo  com- 
pilare  le  Pandette  de*  responsi  e  commentarii  de*  giureconsolti  lomani. 
Di  qui  deriva  indubbiamente  —  secondo  essi  ~che  oltre  Tespressa 
dichiarazione  della  volont^  del  legislatore  si  richiede,  secondo  Tidea 
romana,  assolntamente  anco  la  scrittnra  per  esaurire  11  concetto  di 
iu8  seriptum,  lus  non  scriptum  invece  dovrebbe  dirsi  nel  senso  del 
diritto  romano  quel  diritto,  a  cui  manca  o  la  scrittura  o  I'espressa 
Tolont^  del  legislatore  o  Tuna  e  Taltra.  Veramente  Giustiniano  nelle 
sue  Istltuzioni  ^^)  ha  fatto  espressa  menzione  di  una  sola  specie  di 
diritto  non  scritto,  clofe  ^<A  diritto  consuetudiiuirio:  sine  sobipto  ius 
\'en%t,  dic'egli,  qmd  usus  approhavit;  nam  diuturni  mores  eonsensu 
utentium  comprobati  legem  imitantur.  Ma  cli'egli  non  abbia  voluto 
oscludere  anche  le  altre,  appare  dal  seguente  paragrafo:  etnon  ine- 
leganter  in  duos  species  ius  civile  di^tributum  esse  videtur;  nam  origo 
eius  ab  institutis  duarum  civitatium,  Athenarum  scilic^  et  Lacedaemic^ 
niorum  fiuxisse  videtur,  in  Us  enim  dvitatibus  ita  agi  solitum  erat,  ut 
Lacedaem^onii  guidem  magis  ea,  quae  pro  legibus  observabant,  memoriae 
inandarent,  Athenienses  vero  ea^  quae  in  legibus  scripta  comprehendissentj 
custodirent  Da  questo  passo  si  vede,  dicono,  che  una  legge  espres- 
samente,  ma  oralmente,  pubbllcata  dal  legislatore  appartlene  al  ius 
Tion  scriptum. 

Si  vede  bene  dalla  intera  esposlzione  di  questi  varii  concetti,  che 
Giustiniano  »)  ha  precipuamente  la  colpa  di  tale  oonfusione,  giacch^ 
nel  citato  §  10  delle  Istltuzioni  confonde  in  modo  manifesto  diritto 
non  scritto  in  senso  giuridlco  ed  in  senso  grammaticale,  donde  la 
fallace  conseguenza  di  derivare  dagli  Spartani  rorigine  del  diritto 
non  scritto,  ch'fe  nato  per  consuetudine  ^%  Ma  noi  non   possiamo 


15)  §  9  eod. 

16)  Diversi  gloreconsulti  vogliono  difendere  Pimp.  Giustiniano  laddove 
egli  deriva  11  diritto  noa  scritto  dagli  Spartaal,  lo  scritto  dagli  Ateniesii 
perch^  le  leggi  de're  derlvano  I'orlglne  loro  specialmente  dalle  istituzioni 
spartane,  le  dodici  tavole  invece  dalle  leggi  ateniesl.  Vedi  Galvano,  JM 
usufruetis,  cap.  VI,  pag.  45.  —  Otto,  Fraet   Ikesour.,    torn.    Ill,    e  Com- 


d)  La  distinzione  di  ius  seriptum  e  non  toriptum  d  affatto  estranea  alle  IgtituBOni 
di  Gaio,  ofr.  speo.  G.  1,  2  ooUe  Ist.  I,  2,  3. 
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segoire  per  tal  via  rimperatore,  tanto  piti  che,  com' 6  noto,  le  leggi, 
dai!e  da  LionBGO  al  suo  popolo  non  erano  diritti  oonsuetadinari,  ma 
vere  leggi,  non  soritte  in  senso  puramenie  grammoilicale,  die  i  citta- 
dini  dovevano  mandare  a  memoria.  Giustiniano  non  parla  qai  come 
legislatore;  ma  fa  lo  storico,  ed  in  tali  casi  ha  tatte  le  ragioni  lo 
ScHUliTiNa'  ^^),  dove  dice :  in  rebw  fadif  qudlis  hose  est,  Imperatoris 
nan  maior  est  auctoritas,  quam  (Uiouius  histarici,  adeoque  hie  ab  iUo  dissen- 
tire  licet.  Se  si  confrontano  invece  i  frammenti  di  questo  titolo  nelle 
Pandette,  si  vedri  come  al  ivji  soriptum  si  contrapponga  sempre  quel 
iu8,  quod  morHms  et  conauetudine  inductum  est.  Non  solo  Giuliano  ^%  ma 
specialmente  ancha  Ebmogeniano  ^^)  distinguono  in  tal  senso  diritto 
9critto  e  non  seritto,  e  che  il  primo  non  sia  in  senso  vero  e  proprio 
che  nn  diritto  eepresscmiente  promulgato  dal  legislatore,  dd>  a  vedere 
GiuuANO  ben  chiaramente  colle  parole :  quid  interest  suffragio  populus 
volontcUem  suam  declaret  an  rebus  ipsis  etfaotist  senza  punto  accennare 
al  requisito  di  una  promulgazione  per  iscritto.  Si  oppone  vcramente 
cheqne*giureconsulti  romani  avessero  davanti  agli  occhi  la  costitu- 
zione  democratica  di  Boma,  secondo  la  quale  le  leggi  della  na- 
zione  venivano  Totate  ne'  comizii  e  quindi  messe  in  scritto  ^).  Ma 
qnesta  obbiezione  h  di  poco  o  niun  valore,  poichfe  entrambi  que* 
giureconsulti  Yivevano  al  tempo  deirimpero,  e  si  capisce  benissimo 
dal  loro  modo  di  esprimersi,  ch'essi  ragionano  de*  tempi  loro.  Al 
tempo  di  que'  giureconsulti  erano  soggette  alio  scettro  romano  pa- 
recchie  nazioni,  che  avevano  i  loro  proprii  diritti,  che  vengono  ad- 
dotti  nelle  nostre  Pandette  sotto  il  nome  di  lex  municipalis  ^^).  Tali 


mentar.  ad  InsHtut.f  h.  t.,  §  10.  —  Enr.  Gio.  Arntzen,  Specim.  Ohser- 
vation.j  cap.  Xll,  pag.  92.  Ma  u^  le  leggi  de'  re^  n6  quelle  di  Licurgo  erano 
diritti  consnetudinarii ;  le  prime  non  erano  neppure  vdiict  axpx<9oi}  DiONisio, 
lib.  II,  pag.  94  [edit.  Stlburg.]. 

^7)  ScHVLTiKG  od  Cati  Institut.f  lib.  I,  not.  6  [lurisprud.  Anteinst., 
pag.  2]. 

18)  Fr.  32  pr.,  h.  t.  <t  De  quibns  oauAis  gcriptis  legibus  non  utimur^  id  cu- 
stodiri  oportet^  quod  moribua  et  oonauetudine  inductum  est  i». 

1^)  Fr.  35  eod.:  <e  sed  et  ea,  quae  longa  consuetudine  comprobata  sunt  ao 
per  annos  plurimus  observata,  velut  tacita  civium  conventione  non 'minus 
quam  ea,  quae  scripta  sunt  iura,  servautur  7>. 

SO)  Sturm  nella  citata  Dissertaz.  §  XX,  not.  a. 

21}  Fr.  3,  §  5,  De  sepuloro  viol.  [47,  22]  e  tutto  il  titolo  de'  Dig.  ad  mu- 
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municipia  potevano  in  forza  aU'autonomia  loro  ooncessa  nou  solo 
€  conunmxi  velut  sponsione  t>  costituirsi  delle  leggi  scritte ;  ma  auco 
introdurre  tin  diritto  consuetudinario  quasi  per  tacito  patto  ^).  Di 
qnesti  hanno  parlato  probabilmente  qae*due  giareconsulti  romani  ^}, 
come  appare  da  ci5,  che  Giuliai^o  dice:  che  se  cio^  n^  una  legge 
scritta,  n^  una  consuetudine  dia  una  norma  per  la  decisione  d*una 
fattispecie,  si  possa  astrarre  una  regola  anco  per  mezzo  dell'ana- 
logia,  ed  ove  nemmen  questo  si  possa  fare,  si  debba  osservare  quel 
diritto,  quo  urbs  Soma  utitur  *^). 

Da  tutto  questo  risulta  clie  per  determinare  i  concetti  di  diritto 
soritto  0  nan  scrittOj  si  deve  distinguere  un  duplice  significato:  il 
signiflcato  proprio  o  giuridico  e  Timproprio  o  grammaticale.  Xel 
primo  significato  dicesi  lex  scripta  quella  legge  che  ha  ricevuto  la 
sua  forza  obbligatoria  dalla  volontd.  del  legislatore  espressamente 
dichiarata.  Invece  quel  diritto,  che  in  origine  non  si  fonda  suUa 
volontdi  espressamente  dichiarata  dal  legislatore,  ma  h  sorto  x>er 
consuetudine,  si  dice  m  non  soriptum  in  senso  giuridico  ^).  Xel 
senso  grammaticale  si  dice  allora  c  acritto  ]»  un  diritto  od  una  legge, 
quando  h  compilato  in  scritto  e  c  non  acritto  9,  se  non  h  redatto 
in  scritto,  ma  h  solo  conservato  per  consuetudine.  Secondo  questa 
distinzione  un  diritto:  I.  Pub  essere  scritto  e  non  scritto  contem- 
poraneamente  neirun  senso  e  neiraltro.  —  II,  Un  diritto  che  J^ 


nieipalem  [ac.  legem],  come  ha  provato  Ev.  Otto  nella  prefazione  «!  torn.  II 
del  Theaaiir.  iur,  rom.,  x)ag.  12,  contro  Cuiacio.  La  lex  municipalia  si  dice 
talora  anche  lex  civitatia  [£r.  1,  De  muner,  et  honor.,  50,  2],  o  lex  cuiaaque  Zoci. 
fr.  5,  §  1,  Be  lure  immunitat,  [50,  6],  ed  anco  lex  senz'altro ;  fr.  3,  Quod  euiuaq. 
nniv»  nam.;  tr.  12,  De  appellat,  [49,  1];  fr.  11,  De  decurion.  [50,  3];  fr.  un., 
De  via  puibhlica  [43,  10].  C£r.  A.  D'Arkaud,  Var.  conkctur,  iwria  ctv.,  lib.  I, 
cap,  18. 

^)  Adr.  Deodat.  Steger,  Diaa,  ad  legem  municipdlem  romanorumj  Lipsia 
1738. 

^)  Gius.  FiNESTRES  T  DE  MoNSALVO  in  Eermogeniant  iwria  epitomar,  libroa 
VI  dommentar.,  torn.  I,  ad  fr.  35,  De  LL.  [1,  3],  pag.  266,  e  Carlo  Ad. 
Brauk,  Diaa,  ad  fr.  32,  De  Legib.,  Erlangen  1746. 

«4)  Pr.  32  pr.  De  LL.  [I,  3]. 

^)  Che  tali  concetti  si  trovino  non  solo  appo  i  giuristi  romani,  ma  anche 
appo  altri  aatori  classici  ha  mostrato  G.  D'Arnaud  nelle  Var.  coniedur. 
iur.  civ.,  lib.  I,  -cap.  X,  con  molti  passi  degli  antichi. 
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nan  soritto  in  senso  grammaticale  pub  essere  nn  diritto  soritto  in 
senso  ginridico  e  viceversa.  —  III.  Un  diritto  pud,  secondo  la  sua 
origine,  essere  nan  scritta  in  senso  ginridico  ed  essere  mntato  poi 
in  diritto  scritto,  parimenti  in  senso  ginridico.  II  diritto  romano  ci 
d&  buon  nnmero  di  esempii  di  diritti  oonsnetudinarii,  che  genera- 
rono  poi  leggi  scritte.  Tutto  il  ius  hanorariumj  che  deriva  dagli  editti 
de'  pretori  e  degli  altri  magistrati  romani  ^),  come  pnre  il  cosl  detto 
iu8  civile  ^),  in  senso  stretto,  che  deriva  la  sna  origine  dalle  inter* 
petrazioni  e  dai  consult!  de*  giureconsulti  romani  e  ch*&  stato  con- 
fermato  dall'uso  forenso,  erano  in  principio  mero  diritto  consuetu. 
dinario  [iu8  nan  soriptum']  ^)  e  pure  Giustiniako  al  suo  tempo  pot& 
con  tutta  ragione  porli  entrambi  nella  categoria  del  ius  soriptum  ^). 
Anche  ne*  tempi  modern!  non  sono  rari  analoghi  esempii.  Non  bi- 
sogna  per5  In  tali  casi,  in  cui  nn  diritto  finora  consuetudinario  b 
stato  converso  in  una  legge  scritta,  dimenticare  mai  quella  sua  qua- 
lit^  originaria  e  per5  non  trattarlo  mai  alia  stessa  stregua  di  altre 
leggi,  che  contengono  disposizioni  affotto  nnove.  Ahneno  11  giurista 
deve  sempre  rammentare  che  il  contenuto  di  tali  leggi  aTcva  gia 
da  lungo  tempo  prima  forza  obbligatoria  e  che  pertanto  Torigine  e 
la  ragione  vera  d!  un  tale  diritto  non  deve  cercars!  in  quelle  nuove 
leggi,  ma  in  tempi  molto  piti  rimoti.  Ghfe  altrimenti  nell'interpe- 
trazione  ed  applicazioni  di  tali  leggi  si  perderebbe  troppo  di  fire- 
quente  la   giusta  norma  ^).  Finalmente:  lY.  Anche   un  diritto  da 


CiOEBONB,  De  invenHanCf  lib.  11,  c.  22,  e  a  queBto  proposito  anohe  Paolo^ 
SentenU  recept,  ¥,(4,  6,  7,  aacrive  ai  mores  Tocfto  iniuriarum  cieatimaiaria  in- 
trodotta  dal  pretore. 

27)  Fr.  2,  §  5,  De  O,  L  [I,  2]:  chaec  dispntatio  fori  et  hoc  ius,  qnod  sine 
scripto  veuit  compositum  e  prudendbos  propria  parte  aliqua  non  appeUator 
—  sed  commnni  nomine  appellator  njs'crviLE  2>.  —  Ed  al  §  12 :  ^  est  proprinm 
ius  civile  qnod  sine  scripto  in  sola  prndentimn  interpretatione  oonsistit  3>. 

28)  §  3,  De  L  N.  O.  et  (7.  [1,  3]. 

29)  PuETTER,  Beitraege  [OontribuH  al  diritto  puhhUco  e  prineipesco],  p.  11^ 
p.  22. 


d)  Non  d  ohe  qni  8*esanri88e  il  i^a  oivUet  neppore  inteso  nel  eno  stretto  Benso ;  ma 
che  dell'antico  ius  civile,  quel  ius  c  quod  sine  scripto  yenit  compoiitam  a  praden- 
tibus  9  formara  una  delle  parti  principali. 

GlUcx,  Comm,  Pandette  —  Lib.  I.  '    45 
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prinoipio  espressamente  promulgato  perde  talvolta  la  forza  di  legge 
scritta,  e  si  mantiene  golamente  come  consaetndine  (tanqmm  ius 
rum  soriptum).  he  leggi  de're  di  Roma,  le  leggi  degli  aatichi  pox>oli 
germanici,  i  capltolari  de're  franchi  e  cosl  via  ce  ne  danno  esempii 
chiarissimi.  A  qnesto  modo  possiamo  spiegarci  com^e  mai  i  giaiisti 
romani  potessero  attribalre  ai  mores  quel  diritto,  ch'era  stato  in- 
trodotto  per  legge  dai  re  di  Boma,  per  esempio,  lo  vi^patrias  pote- 
statia,  la  oura  prodigorum^  ecc  ^)  ®).  JExactis  enim  regibus  — •  narra 
F03IP0KI0  ^1)  —  lege  tribunieia  omnes  leges  hoe  [regiae]  exoleverunt, 
iterumque  coepii  populus  romanue  incerto  magia  iure  et  oaneuetudine  ali^ 
guam  per  latam  legem. 

■  t 

§83. 

Va/rie  eategorie  di  diritto  nan  soritte,  Tradizione, 
consuetudine,  osservaaza. 

II  diritto  non  scritto  pub  essere  di  molto  varia  natura.  Anzitntto 
abbiamo  queUo  ch*^  stato  espressamente  promulgato  in  origine,  ma 
che  non  h  stato  formulato  in  iscritto  e  s'h  conservato  meramente 
per  Tuso  ed  a  qnesto  modo  s'&  propagato  fino  alia  posterity.  Qnesto 
si  dice  itis  traditum  ^^),  diritto  tramandato,  tradizione.  Di  tale  natura 
erano  nn  tempo  le  decisioni  deUe  assemblee  degli  Stati  imperiali. 
Fino  al  termine  del  qnindicesimo  secolo  era  cosa  rara  che  venissero 
compilate  in  iscritto.  Le  si  pubblicava,  ma  oralmente.  Per  coAse- 
guenza  yenivano  presto  ignorate  e  dimenticate  nella  loro  quality 


30)  Fr.  8,  De  his  qui  sui  vel  ad  iuris,  [ly  6] ;  fr.  1,  De  curat,  furiosi  [27,  lO]. 
—  Ev.  Otto,  Papinianus,  cap.  VII,  §  1,  pag.  130.  —  Gio.  Gottl.^  Eikegcio, 
Opuscula  minors  varii  argum.,  pag.  .59. 

31)  Fr.  2,  §  3,  De  O.  I.  (1,  2). 

32)  Kel  diritto  romano  dices!,  ius  per  marmm  traditum,  di  coi  h  parola  nel 
fr.  10,  De  iure  codidllor,  (29,  7),  quel  diritto  oc  quod  sine  scripto  traditio- 
nibus  inductum  est  veterum  iuris  consultorani  2>  e  che  del  resto  ni  chiama 
a  media  iuris  prudentia  ]».  Cfr.  Galtako,  De  usufruit,,  cap.  VI,  pag.  46  seg. 


a)  il  appanto  che  tm'inoerta  txadizione  attribmya  alio  leggi' regie  rorigine  d*an 
istitato,  ohe  rimontava  a*primordi  dello  Stato  xomano.  Assolutamente  non  si  pad 
accogliere  rosservazione  ohe  qui  vnol  triume  i*Aato:re. 


BE  tSBQTBVBf  .SSNAT0SGONSULTIB  £T  LONGA  GONSUETUDBmU     355 

di  leggi  imperiali  e  solb  oonservate  e  osservate  per  tradizione.  £ 
gnesta  una  ragione.per  cui  noi  abbiamo  cosi  poche  leggi  imperiali 
antiche  gennijie^).  Un  tal  diritto  tradizionale  ^  per  yero  in  senso 
grammaticale  nn  gins  non  Bcritto,  che  si  mantiene  coll*u9o;  ma  in 
qaesto  ee  ne  pu5  dimostrare  la  promnlgazione  originaria,  ha  la  na- 
tura  di  nn  diritto  scritto  in  senso  proprio  o  giaridico,  e  non  deve 
quindi  venir  gindicato  co'principii  di  nn  diritto  oonsnetndinario. 
Ove  pertanto  sorga  nn  dnbbio  snUa  validity  di  nn  tale  diritto, 
basta  prorare  che  %  avvenuta  nna  volta  Ve^^ressa  pronmlgazione  di 
€880 ;  posta  qnesta  fnori  di  dnbbio^  ha  Inogo  la  presnnzione  dell*effi- 
ciEbcia  di  tale  legge  o  diritto  finchb  I'altra  parte  non  dimostri  il 
eontrario  ^).  Se  per6  la  promnlgazione  dl  nn  tale  diritto  fosse  car 
dnta  in  dimenticanza  al  pnnto,  da  non  potersene  dare  alcnna  prova, 
si  dovr^  ora  oonsiderare  come  nn  diritto  oonsnetndinario  e  gindi- 
care  secondo  i  principii  che  yalgono  per  qnesto.  In  tal  modo  val» 
gono  ancora  oggidl  yarie  norme  di  diritto  germanico,  che  sono  per- 
yennte  a  noi  per  mezzo  di  proyerbii  o  di  yecchi  libri  di  diritto, 
ma  di  cni  non  si  pnb  conoscere  I'origine  ^). 

Ia  secondo  luogo  il  diritto  non  scritto  pn6  essere  tale  da  non 
fbndarsi  in  prigine  sulla  yolontii  del  legislatore  espressamente  pro- 
mnlgata,  e  aUora  yiene  intirodotto  o  per  con8i»etudin6  o  per  088er' 
Tanza.  Ohe  cosa  sia  poi  nna  con8uetudine  e  come  si  distingna  daL 
Yo88eni><mzaj  mostreri  il  paragrafo  segnente. 


§84.      . 

Varii  8%gnifi€ati  delle  parole  c  con8uetudo  »,  oon8uetud%ne» 
Differenza  fra  consuetudine  in  8en8o  proprio  ed  osseryanza. 

La  parola  latina  eonsuetudoj  consuetudine,  come  la  tedesca  Gewoh- 
NHEiT,  ha  y^rii   significati   e  ci  ^  d*uopo  arrecarli  in  breve  per 

■ 

33)  Car.  Fed.  Gerstlacher,  Ahhandlung  von  den  C^estUen  {SuUe  leggi  ed 
ordinamenU  delVimpero  iedesco),  vol.  I,  cap.  I,  p.  16- 17. 

34)  EicHMANK,  SfUiuterung  (Spiegazione  del  diritto  civile),  p.  I,  p.  965  aegg. 
3&)  Danz^  Eandbuch  (Manoale  del  diritto  privato  tedesco  attuale),  vol.  I, 

§57. 
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potere  determinare  poi  con  maggiore  esattezza  U  vero  concetto  di 
eansuetudine.  Consuetudo  indica  nolle  nostre  fonti: 

I.  Una  conversazione  jntima^  nn  vinoolo  socievole  di  parecchie 
persone  fra  di  loro.  In  tal  senso  s*indica  con  questa  parola  non 
80I0  il  matrimonio  ^),  ma  anche  il  concnbinato.  Gosl  dice,  per  esempio, 
MoDESTiNO  ^7) :  siuprum  oammittit,  qui  liberam  mulierem,  conauetudinis 
causa  [cio&  come  concubina]  non  matrimonii  continet. 

II.  Oonat^ekido  signiflca  ancher  qaello  che  snole  av venire  normals 
mente  neirordine  natorale.  In  questo  senso  assume  Paolo  ^)  questa 
parola,  ove  per  risolvere  la  questione  se  mediante  la  nomina  di 
que'postumi,  che  il  testatore  per  la  sua  etd*  avanzata  o  la  sua  sa- 
lute inferma  non  x>oteva  forse  piti  estendersi,  venga  a  rompersi  un 
testamento  anteriore,  appoggia  la  sua  risposta  affermativa  con 
questo  argomento:  quod  natura  magis  in  homine  generandi  et  cansue-^ 
ludo  speotando  est,  quam  tempordle  vitium  aut  valetudo,  propter  quam 
aMucatur  homo  a  generandi  facuUate.  Yale  a  dire  che  si  deve  avere 
piii  riguardo  ^^  alia  regola,  per  cui  in  via  ordinaria  gU  uominl 
lianno  la  forza  di  generare,  che  non  all*eccezione. 

III.  Consuet^idd  dices!  spesso  una  facolt^  od  un  dritto,  che  ta- 
luno  ha  da  lungo  tempo  esercitato.  In  tal  modo  possono,  come  di- 
cono  leggi  x)ositive,  introdursi  diritti  e  facoM  tanto  per  diuturno 
esercizio,  quanto  per  legge^^)^  ^  proposito  delle  servitii  il  diritto 
romano  attribuisce  specialmente  alia  consuetudine  larga  ef&oacia, 
come  si  pu5  vedere  dai  passi  citati  in  calce  ^^),  in  cui  per  longa 
coTMuetudo  non  s'intende  altro,  fuorchfe  un  diuturno  esercizio,  ossia 
un  uso  per  lungo  tempo  continuato,  il  quale  pu5  rappresentare  un 
tltolo  giuridico.  In  questo  stesso  senso  h  nsata  tale  espressione 


36)  §  1,  De  patr.  pot.  (1,  9).  Si  ofr.  Svetonio,  Nerone,  c.  35  princ,  ove 
narra  di  questo  principe  <l  cum  Octaviae  (uxoris)  eonauetudinem  (la  convi- 
venza  coniugale)  aspematum  2>. 

37)  Fr.  34  pr.  ad  leg.  lul.  De  adult.  (48,  5). 

38)  Fr.  9  pr.y  J)e  lib.  et  postum.  (28,  2). 

89)  Westphal,  Theorie  (Teorioa  de*  testamenU  seeondo  il  diritto  romano), 
Lipsia  1790,  §  477,  p.  355. 

^)  C.  ult.,  De  emancipat.  Uberor*  (8,  48) ;  C.  un.,  De  auro  ooron.  (10,  76). 

41)  Fr.  1,  §ult.,  De  aquaet  aquapluv.  are,  (39,  3);  fr.  13,  §  1,  Oommun.  pros- 
dhr.  (8,  6),  c.  1,  De  servitut.  (3,  34). 
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anco  nel  diritto  canonico  ^  laddove  si  j)salsk  di  una  eonsuetudo 
praescripta.  Qaesti  sono  qae'  signlflcati  ohe  non  si  riferiscono  imme- 
diatamente  aU'attnale  nostro  tema,  ma  che  pur  h  necessario  cono- 
soere  ^).  Piil  vicino  al  nostro  scopo  h  il  segnente  significato. 

IV.  dyMuetudine  indica  la  freqnente  ripetizione  di  atti  unifonni ; 
nel  quale  significato  parimenti  le  nostre  fonti  intendono  la  voce 
c  oonsuetodo  >,  qoando  la  rigaardano  come  origine  del  %u8  non 
Mriptum  ^^).  In  qnesto  senso  medesimo  le  fonti  nostre  *)  attribui-  ^ 
soono  una  consuetudine  (consuetude)  agli  animali,  la  quale  non  h 
senza  efficacia  giuridica.  Essa  h  talora  assunta  come  prova  artifi- 
ciosa  della  propriety  di  un  animale  ^). 

V.  Slntende  poi  per  eonsueiudine  anche  quella  regola  che  de« 
riva  dalla  uniformity*  di  atti  liberi.  Cosl,  per  esempio,  vogliono  le 
Fonti  ^),  che  nell'oscnritik  emergente  di  disposizioni  di  ultima  vo* 
lontii  si  tenga  calcolo  delle  abitudini  del  testatore  [consuetude  pa- 
tris£eunilias],  alia  sua  abituale  maniera  di  esprimersi  e  di  agire  in 
casi  analoghi  a  quello,  di  cui  h  parola.   Non  bisogna  per5  credere 


^  Cap.  5,  6,  8|  11;  Xy  De  consuetud.;  o.  50,  X,  Be  elect;  cap.  3,  De  eons^uet. 
in  6*0. 

^)  Altri  significati  e  altre  prove  per  quelli  da  noi  recati  trovansi  appo 
BrissoK;  De  verhor,  aignif.y  vedi  <r  consuetudo  s. 

♦*)  Fr.  32  pr.,  fr.  35,  fr.  39 :  d  consuetudine  inductum  —  comprobatum  — 
obtentum  est »  (1,  3). 

45)  g  15,  Be  rer,  divisione  (2,  1)  j  fr.  5,  §  .5,  e  Be  adquir.  rer,  dam.  (41,  1); 
fir.  8,  §  ly  Be  fam.  ere.  (10,  2),  in  ooi  si  dice  che  i  pavoni,  le  oolombe  e 
le  api  rimangono  nella  propriety  nostra  finch^  non  si  dimentiohino  di  ritor- 
nare;  <  quamdiu  consuotudinem  habeant  ad  nos  revertendi  d. 

^)  Un  tal  caso  narra  il  Crell,  Bissert,  de  oriffine  ei  virtute  iuris  vion  seripUy 
obs.  V,  pag.  18 :  <c  Un  cavallo  era  stato  rubato  e  poi  trovato  in  mano  altrai 
dal  padrone.  Questi  voleva  affermare  con  giuramento  essere  qnello  il  sue 
cavallo  5  ma  offiiva  anche  un'altra  prova,  chiedendo  fra  le  altre  cose  che 
il  cavallo  ai  condnoesse  alia  sua  casa  e  s'osservasse  che  cosa  ivi  accadesse. 
Ci6  8'impetr6  ikcilmente  dal  giudice.  Come  il  cavallo  si  trov6  a  cento  passi 
di  distanza  dalla  stalla  del  padrone,  lasciato  libero  dal  fantino,  prese  a 
oorsa  la  via  che  condaceva  nella  stalla  lasciata  aperta.  Ivi  cerc6  il  i>osto  suo  e 
trovandolo  occupato  da  altro  cavallo,  non  fa  quieto  flnch^  s'aprl  la  via  alia 
mangiatoja  e  precisamente  a  quel  luogo,  in  cui  prima  soleva  stare.  Cosi  ot- 
temie  il  padrone  ohe  il  cavallo  gli  venisse  reso  9. 

47)  Fr.  21,  §  1,  Qui  UeU  fao.  poas,  (28,  1);  fr.  50,  §  ult.,  Be  legat  I  (30); 
fr.  14,  Be  ann.  legai.  (33,  1);  fr.  23,  §  1,  Be  peeulio  leg.  (33^  8). 
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senz'altro  obbligatoria  ciascuna  regola,  clie  nasce  da  una  serie/di 
atti  nnifonni  sia  da  ritenersi  obbligatoria;  ma  occorre  distinghere 
se  qnella  legola  h  stata  osservata  solo  da  una  persona  o  da  pid 
individui,  ovvero  da  tutti.  Nel  primo  caso  non  obbliga  nh  quello 
che  spontaneamente  la  psserva,  cum  nemo  earn  sibipossit  legem  dkerCf 
a  gua  ei  recedere  nat^  Uoeat  ^^^  e  meno  ancora  gli  altri,  nam  ^)  iwter 
alios  gesta,  quormi  ex  voluniate  valent,  .aliis  wm  noceni,  qui  non  con- 
seneisse  proba/riposaunt  Nfe  a  ci5  ripugna  che  le  leggi  talora  elevino 
in  certi  casi  a  norma  la  individaale  abitudine  del  padre  di  f^mlglia, . 
come,  peresempio,  nella  dichiarazione  di  disposizioni  d'nltima  vo- 
lont<\.  Non  v'ha  pure  dubbio.  veruno,  che  nel  dnbbio  un  giudioe 
possa  appoggiarsi,  come  ad  argomento,  a  db  che  in  un  caso  determi- 
nato  suole  farsi  comunemente  e  dalla  maggioranza,  quando  non, 
risulti  dalle  stesse  circostan^e  che  le  parti  hannb  avuto  nel  caso 
concreto  altrii.intenzione  ^).  Kel  §econdo  caso  X)er5,  in  cni  cio^ 
.  tutti  gli  aJbitanti  di  una  certa  regione  si  sono  regolatl  in  confor- 
mity ^  una  certa  norma  nell*opinione  che  dovessero  agire  cosi  e 
non  in  modo  diverse  e  per  questo  Tabbiano  osservata,  una  tal  re- 
gola  diveuta  a  lungo  andare  una  consuetudine  obbligatoria  ^^),  e 
questa  assume,  ove  11  legislatore  tacitamente  o  espressamente  I9 
comprovi,  efficacia  d'una  legge.  Di  qui  nasce  Tidea  di  una  consue- 


48)  Ft.  22  pr./  De  leg.y  III  (32). 

^)  C.  I,  Inter  aUoe  acta  (1,  60);  fr.  D.  B.  I.  (50,  17). 

<^)  Si  consulti  la  gi^  piil  volte  citata  Diss,  del  Crell,  obs.  8,  p'ag.  15,  da  cni 
io  tolgo  Boltanto  il  passo  seguente:  <c  Tattelo  volte  che  noncoiranimo  di  cb< 
stitnire  una  rogola  h  iuvalsa  qualche  cosa,  bench^  sia  atata  pratioata .  da 
moltt,  non  avr^  efficacia  o  autorit^  di  legge.  A  ci6-Bi  riferisco  il  caso  che 
qualche  cosa  sia  stato  osservato  non  abbastanza.  a  lukgo  o  non  da  tctti, 
ma  solo  da  molti,  nd  semprb  ad  un  hodo,  giacoh6  in  tali  casi  appare  es- 
sere  stato  rimesso  airarbitrio  di  dascuno  se  volesse  o  no  segnire  I'esempio 
degli  altri.  Tattavia  teniamo  oaloolo  ne'  giudizii  anohe  di  ci6  che  si  h  fatto 
DALLA  MAO61OR  PARTE.  Si  PRESUME  inffttti  ucl  dubhio,  benoh^  non  aieno 
espresse,  quelle  cose  che  di  solito  awengono:  ove  non  app%)a  easere  stato 
voluto  divbrsambnte  ».  Cosi  insegna  Pomponio,  fr.  3,  De  reh.  cred,  (12,  1). 

^0  Molto  giostamente  dices!  quindi  appo  Cicerone,  De  Inv,,  lib.  II,  cap.  22, 
gik  al  suo  t^mpb:  <l  Consuetcdikis  iua  esse  putator  id,  quod  voluntate 
omnium  sine  lege  vetnstas  oomprobavit  i>,  ,     . 
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tadine  in  seziso  stretto,  eome  eqaipollente  alia,  legge.   Comuetudine 
dTmqne,  in  quanto  per  6ssa,  s'intenda  una  legge  non  fonnulata 

YI.  it  ana  norma  obbligatoria  sorts  dagli  atti  nniformi  de'  citta. 
dini  .^),  che  ha  ottennto  forza  di  legge  nello  Stato  per  oonsenso  del 


a)  Qui  rAutore  aegne  i'«ntioa  dottrinA,  che  deriraTA  la  oonsa6tndine»  come  norma 
obbligatoria,  dalla  ripetiiione  di  atti  nniformi  dei  sndditi  avyennta  ool  tacito  aasenso 
del  flOYrano.  —  Heglio  osBorvd  la  scnola  Btorioa  che  non  la  ripetizione  degU  atti  d  la 
caoaa  dell'efficacia  della  oonsnetadine,  ma  il  fatto  ch'ewa  traduce  nn  principio  di 
diritto  giik  aoolpito.  neIl*animo  de*cittadini.  II  obe  renne  dal  Pocbta  eBagerato  a  tal 
ngno,  da  dire  che  il  diritto  d  gHk  oostitoito  [dalla  €  comune  persnaeione  »  de'conso- 
ciati:  gli  atti  estemi  di  essi  non  ne  sono  la  fonte,  ma  la  meza  manifestasione.  II 
Vakosbow  iPsindetU,  V^  p.  65]  ed  altri,  pnre  acoettando.  ih  massima  qnebta  dottrina, 
hanno  fatto  importanti  limitasioni,  osserrando  ciod  che  non  basta  per  cr^re  nna  norma 
•obbligatoria  la  mera  persnaaione  ginridica  dei  ooneodati ;  come  nna  legge  non  pu6 
yalere  aenxa  pnbblicasione,  co^i  nna  oonsaetndine  (quest'eepressione  d  per  la  teorioa 
del  PuoHTA  aeeai  eoorretta  e  volentieri  egli  Tayrebbe  bandita)  non  pnd  obbligare.  se 
non  oonvenientemente  manifeetata  per  mezzO  di  atti  dei  Bingoli.  Nd  si  pu6  negare, 
aggtnngono,  ohe  talora  ad  nna  oonsaetndine  non  etia  a  base  alonna  persnasione  gtnri- 
.  dica  oomnne ;  fli  ponga,  per  eaempio,  ohe  in  nn  paeee  si  formi  Tabitudine  di  osserrare 
ne*oontratti  o  ne'prooeeai  alcani  termini  o  altre  formality..  B  ben  ei  pare  che  non 
Y*ha  una  ragione  di  faret  P^'  eeempio,  ool  Bxsblbb,  Sittema  del  diritto  private  tedetco 
attuale  iSjfitem],  I,  §  83,  nna  categoria  affatto  tpeoiale  di  qnesti  cari.  ^  II  Bbuns 
lEneielop,  di  HoLTZBKDOSFF,  I^,  997  aeg.]  trova  che  la  oon^net)idine  non  d  altro,  che 
rattnazione  IstintiTa  e  quasi  inoonsciente  di  nn  prinoipio  giuridico  che  sMmpone  per 
sna  firtii  a'  oonsooiati,  e  ohe  si  manifesta  negli  atti  loro.  Non  d  ohe  dagli  atti  estemi 
Bcatnrisca  il  diritto,  ni  ohe  nn  diritto  gill  perfetto  generi  gli  atti  esteriori ;  d  piuttosto 
che'an  principio  giuridico  doyenta  nel  popolo  nna  fonsa  ideale  ed  obbiettiya  e  s*impone 
nel  fatto  ai  singoli/  ohe  yengonb  spinti  quasi  inconseiamente  ad  attuarlo,  Diritto  con- 
snetudinario  d  dunqu'e  quel  diritto  ohOi  senz^essere  promulgato  nd  tampocb  sanoito, 
yige  di  fatto  nel  popolo.  L^eseroisio  non  ft  nd  la  ragipne,  nd  la  conseguenza  dell'effi- 
cacia  del  diritto  consnetudinario;  ma  h  piuttosto  la  manlfestasione,  11  fatto  di  talo 
effioacia.  Qnando  fo  Stahl,  nel  Inogo  sopra  oitato,  dice  che :  c  la  yera  ragione  della 
forza  obbligatoria  della  oonsuetudine  d  la  potenza  deirordlnamento  diyino  dell'unirerso, 
ohe  determina  Tazione  de*singoli,  ohe  ne  sentono  la  necessitil  [opinio  necessitatis]  ]> 
e  ohe  c  tale  autorit&  e  non  la  oomnne  persnasioiie  d  quelta  ohe  legittima  la  oonsue- 
tudine »,  dice  nel  oomplesso  assai  bene»  nd  le  oritiohe  ohe  il  Bbttnb,  1.  b.,  p.  899,  gli 
muoye  sono  molto  forti.  L*ordine  giuridico  ft  un  ordine  obbiettiyo,  ma,  siocome  il 
fondamento  suo  sta  nell'umana  natura,  eseroita  su  di  questa  un'intima  efflcaoia  e  ne 
deriya  la  sua  quasi  inconscia  attuazione.  —  Pa  queste  riflessionl  si  scorge  beniasimo  che 
oosa  si  debba  pensare  di  queira#«/mi(^  taoito  o  espresso  del  Ugislatore,  sul  quale  tanto 
insisteya  la  scuola.  Se  refflcacia  del  diritto  consnetudinario  deriya  dalla  obbiettiya 
natura  delle  cose,  ne  segue  che  tale  assenso  non  d  punto  neoesdirio  adessa.  Stabene 
ohe  il  leglslatore  potrebbe  yietaro  in  genere  di  seguire  qualsiasi  oonsuetudine,  come 
in.ispede  di  seguiine  nna  deteminata;  ma  quando  non  Tabbia  f atto  (e  la  prima 
disposizione  sarebbe  altamente  stolta  e  oontraria  al  fine  di  ottenere  un  diritto  yera- 
mente  nazionale),  lo  consuetudini,  che  abbiano  i  requisitl  yoluti,  hanno  pieno  yigore 
anohe  senza  il^fuo  aasenBO  nh  espresso,  nd  taoito. 
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potere  sovrano.  Di  qiiesta  dovremo  ora  trattare  speoialmente.  Per 
quanto  sia  cosa  comime  scambiare  le  dne  parole  consuetudine  e  omer- 
vanza  in  seuso  generate,  intendendosi  in  genere  per  esse  una  regola, 
che  non  h  stata  imposta  espressamente,  ma  h  scatnrita  dagli  stessi 
atti  de*cittadini,  altrettanto  certo  h  che  in  senso  proprio  v'ha  &a' 
due  concetti  una  differenza  assai  notevole.  Foich^  Vosservanza  nel 
suo  senso  proprio  e  ristretto  h  una  regola  o  criterio  giuridioo,  che 
ha  ottenuto  la  sua  esistenza  e  la  sua  forza  obbligatoria  in  un  col- 
legio  od  in  una  universitaa  personarum  in  forza  di  un  patto  tacito 
di  coloro,  che  vi'  sono  interessati  ^.  La  differenza  fra  consuetudine 
o  osservanza  (prendendo  e  Tuna  e  Taltra  nel  loro  proprio  e  ristretto 
significato)  consiste  in  questo: 

a)  La  oonswftvMne  h  introdotta  da  azioni  de*sudditi,  Vosser- 
vanza  dagli  atti  di  una  comunitd*.  Questi  ponno  essere  intrapresi 
tanto  da  membri  del  collegio,  quanto  da  estranei,  potendosi  acqui- 
sire  anche  a  costoro  per  tal  mezzo  un  diritto  in  una  society,  a  cui 
non  appartengono  ^). 

V)  La  consuetuAvM  riceve  la  sua  forza  obbligatoria  dalla  con- 
ferma  del  legislatore,  VoMervcmza  invece  dalla  tacita  approvazione  del 
collegio  e  di  que*  membri  di  esso  che  hanno  interesse  nella  cosa. 

o)  La  con9uetudine  ha  quindi  jbrza  di  una  legge  vera  e  propria; 
VoBservanaa  invece  la  forza  di  un  patto  tacito  [via  taciti  paoti]  ^). 

d)  Per  introdurre  una  consuetudine  si  richiedono  varie  azioni 


62)  SCHNAUBERT,  Beytrdge  (Contribnti  al  diritto  tedesco  pubblioo  ed  ec- 
clesiastico)  p.  I,  n.  VI,  §  2,  3.  — G.  Lud.  Boehmbr^  Frincip,  iuris  canon., 
§235.  —  Meurer,  Juristische  Abhandl.  (Dissortazioni  ginridiohe),  coll.  1.*, 
n.  VI,  6  specialmeiite  Carlo  Fed.  Gngl.  von  Spai^tgenderg,  OommentaUo  de 
ohservantia  imperii^  Halle  1794,  8,  cap.  1. 

^3)  Cosl,  per  esempio,  il  diritto  di  concorrere  alia  elezione  d^un  prelate  e  di 
votare,  pu6  essere  acqulstato  per  osservanaa  anche  da  uh  eatraneo,  che  non  sia 
membro  del  capitolo  della  chiesa  sprowista  e  che  perci6  non  potrebbe  in 
via  ordinaria  avervi  n^  seggio,  n^  vote :  cap.  8,  X,  De  eonsueiud,;  c.  50^  X, 
De  elect.  Anche  il  diritto  di  nominare  un  eoclesiastico  per  un  beneficio  vaeante 
pu6  acqmstarsi  per  osservanza,  c.  24,  X,  Cod.  —  Cfr.  Boehherj  1.  c,  §  236, 
n.  de.  —  Etbel,  Introduct.  in  iiis  eccles.  CkUholicar.,  t.  IV,  §  311«  —  Maur. 
ScnENKEL,  Iuris  eccles.  siatui  Oerm.  maxime  et  Batiariae  etceomod,  Syntaffma^ 
Salisb.  1786,  8,  §  467. 

^)  Frat.  Brekcmank,  Oonsil.  et  deois,  p.  II,  decis.  LI,  n,  17,  p.  104. 
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oontinuate  per  Iiingo  tempo;  invece  per  Tosseryanza  ci5  non  h  ne- 
oessario,  non  esigendosi  nh  plurality  di  atti,  nh  decorso  di  oerto 
tempo  per  raoqnisto  di  diritti  mediante  patto  ^). 


§  85- 

In  ohe  modo  una  ooMuetudine  giuridioa 
rieeve  la  wa  esistefiaa  ed  efficaeiat 

NeU'olteriore  svolgimento  della  dottrina  del  diritto  consaetudi- 
nario,  importano  sovratntto  dae  qaestioni: 

I.  Gome  sorge  una  consaetudine  ginridicat 

II.  Donde  rieeve  essa  la  sua  forza  obbligatoriat 

Bigaardo  alia  prima  questione  osserviamo  dolamente  in  generale 
cbe  per  Tintrodazione  di  una  consuetudine  ocoorrono  atti  oppor- 
toni  all'uopo.  Quale  dev*essere  la  natura  di  tali  atti,  vedremo  nel 
paragrafo  successivo.  Biguardo  poi  alia  seoonda  questione,  h  fuori 
d*ogni  dubbio  che  una  consuetudine  giuridioa  rieeve  la  sua  forza 
obbligatoria  dalla  volenti  del  legislatgre,  senza  la  quale  non  si  pub 
immaginare  in  genere  verun  diritto  positive ;  ma  h  ben  altra  que- 
stione quella  di  sapere  donde  si  possa  conoscere  tale  volenti  del 
legislatore.  Secondo  la  dottrina  comune,  che  domina  anche  nel  si- 
sterna  del  nostro  autore,  si  afferma  che  la  forza  legale  delle  eonsue- 
tudini  riposi  esclusivamente  sul  tacito  consenso  del  legislatore  e 
cbe  qucsto  si  possa  arguire  dalla  frequente  ripetizione  di  atti  uni- 
formi  de'sudditi  senza  opposizione.  Ma  se  si  esamina  sottilmente 
questa  teoria,  se  la  si  confronta  con  quelle  cbe  Tespertenza  e  le 
leggi  stesse  cUnsegnano,  si  vedrd.  senza  molta  fEi^tica  com*essa  sia 


^)  HoFACKER^  Frincip.  iur.  civ.,  t.  I,  §  127.  Biguardo  alia  dottrina  della 
o»8ervanaa  ecclesiasiica ,  ha  oaservato  giuatamente  anche  11  cons,  intimo  B. 
BoEHMER  nel  sue  Trattato  di  diritto  eanonico,  §  236;  ohe  basta  a  fondare 
tale  osservanza  a  unicum  &ctam  hand  contradictum,  opinione  iuris,  soiente 
et  non  contradicente  ecclesia;  snsceptum  d.  Questo  pud  anzi  ammettersi  come 
principio  generale  in  materia  d'osseryanza.  Cfr*  Meurer^  1.  c,  §  5  e  segg. 
—  KettelbladT;  System*  eUm,  iurispr.  pos,  Qerm,,  §  B89,  e  specialmente 
VON  Sfakgenberg,  CommentaHo  citata,  cap.  I,  §  9  e  10« 

OlOcx,  Comm.  Pand0tt0.  —  Lib.  I.  46        . 
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'difettosa.  Gome  mai !  Poniamo  clie  il  legislatore  abbia  stabilito  con 
espressa  disposizione  die  in  talani  casi  usi  ragionevoli  e  buone 
consuetadisi  devano  osservarsi  come  leggi.  E  non  y^hanno  tanto 
nel  corpo  di  diritto  romano  come  nelle  leggi  tedescbe  imperiali 
e  particolari  esempii  bastanti  di  tali  disposizionit  Ohi  ne  dabita, 
legga  solo  le  costituzioni  dell'  imperatore  romano  Axessaot>ro  ^), 
Tordinamento  del  giudizio  camerale  ^7),  la  legge  penale  di  Cablo  V  ^'*), 
Tultimo  Congedo  degli  Stati  del  1654  ^%  Vlnstrumenium  Pads  Osna- 
brugensia  ^)  e  cosl  via.  Anzi  un  legislatore  pub  non  solo  confermare 
in  genere  ^)  mediante  il  suo  assentimento  generico  ed  espresso  chia- 
ramente  mediante  una  legge  le  rispettabili  consuetudini  in  uso  nel 
Buo  paese,  ma  pub  anco  attribuire  in  una  sua  disposizione  speciale 
forza  di  legge  ad  una  singola  data  consuetudine  ^^).  Ba  ci5  segue 
indubbiamente  che  il  fondamento  generale  di  un  assenso  tacito  del 
legislatore  ad  una  consuetudine  non  h  punto  serio,  com*^  stato  del 
xesto  gi^  dimostratb  ancbe  da  altri  con  maggiori  argomenti  ^^).  La 
concessione  del  legislatore,  per  cui  viene  impresso  quasi  alle  con- 


56)  C«  I^  Quae  sit  longa  conauet,  (S,  53);  c.  3;  De  aedif,  privai,  (8,  10): 
(c  Pxaeses  provinciae  probatis  his  quae  inoppido  frequenter  in  eodem  eontro- 
versiarum  genere  servata  sunt,  causa  cognita,  statuet.  Nam  et  consuetudo 
praecedens  et  ratio,  quae  consuetudinem  suasit,  custodienda  est  p. 

57)  p.  I,  tit.  13,  §  I. 

58)  Art.  104,  116,  ecc. 
50)  §  105. 

60)  Art.  VIII,  §  4. 

61)  G.  L.  BoEHMER,  Princip.  iuri$,  eanon.,  §  232.  -^  Eichmank,  Erkldrungm 
(Spiegazione  di  diritto  civile),  p.  I,  p.  393  in  fine  e  seg.  —  Eybel,  Introd, 
in  iu8  eccles,  caiholkor,,  t.  IV,  §  268. 

62)  Habtleben,  Meditat  ad  Pandect.,  vol.  I,  p.  I,  spec.  XI,  med.  2.  —  Wol- 
TAER,  Ohservat,  iuris  dv.,  fasc.  ],obs.  7,  §  1. — Crell,  Obsefvat  de  origine 
et  virtute  iuris,  non  seripii,  obs.  2  in  fine,  p.  11.  —  Weber,  Beflexianen  (Rifles- 
sioni  Bul  modo  di  costituire  una  foudata  teoria  sulPuso  attoale  del  diritto 
romano),  §  24. —  Paolo  Gius.  vonRiegoer,  Institut,  iurisprud,  ecolesiast.,  p.  IT, 
§  110,  pag.  59,  e  specialmente  von  dem  Busch,  IHssert.,  cap.  Ill,  §  XXVI, 
XXXII. 


a)  Si  confronti  quanto  sa  taJane  oonsnetadini  eanoiBoe  £1  Codice  civile,  per  esempio, 
articoli  1598, 1600, 1604, 1609, 1613,  ecc,  e  quanto  sagli  usi  mercontili  dispone  il  Godioe 
di  oommercio. 
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suetudini  il  sigillo  deirautorit^  legale,  pa6  essere  piattosto  tanto 
espressa,  qnanto  tacita.  Bench^  rigaardo  aireffetto  non  siavi  alctma 
differenza,  che  il  legislatore  dia  a  conoscere  il  sua  assenso  ad  una 
sorta  consuetndine  espressamente  anzich^  tacitamente,  la  differenza 
rigaardo  alia  forma  di  qnesto  duplice  modo  di  manifestazione  della 
rolont^  h  altrettanto  piu  importante.  Poichb  qnanto  h  sicnro  che 
non  sempre  da  nn  mero  silenzio  si  possa  argaire  nn  consenso  (finch^ 
non  siavi  nn  obbligo  qualunqne  di  contraddlre  nel  case  che  non 
vogliasi  consentire  a  cib  che  awiene,  e  qnalora  il  silenzio  nelle 
circostanze  concrete  non  soffra  altra  ragionevole  interpetrazione 
f aori  di  quella  che  si  consenta  al  fatto  ^) ) ;  altrettanto  innegabile  si 
h  pure  che  da  ci5  solo,  che  il  legislatore  tace  davanti  agli  atti  de* 
proprii  sndditi,  ch'essi  hanno  finora  intrapreso  secondo  nna  certa 
norma  osservata  fra  di  loro  in  modo  nniforme,  non  si  pub  ancora 
argaire  per  nulla  la  sua  volenti  di  attribuire  a  tale  consuetndine 
forza  di  legge.  A  cib  si  richiede  piuttosto  che  le  azioni  e  la  con- 
dotta  del  reggente  sieno  di  tale  natura,  che  se  ne  possa  con  cer- 
tezza  arguire  il  consenso.  Gib  puo  farsi  solamente  allora  con  ra- 
gione  quando  sia  provato  che  il  legislatore  abbia  avuto  certa  notizia 
di  quella  consuetudine,  della  cui  forza  obbligatoria  si  tratta  e  che 
ciononostante  non  siasl  mai  opposto  finora  alle  azioni  da  lungo 
tempo  cos)  intraprese  da' proprii  sudditi,  ma  le  abbia  piuttosto  una 
o  piil  volte  confermato.  Se  al  contrario  Tapprovazione  del  legisla- 
tore b  avvenuta  per  modo  ch*esso  abbia  con  una  espressa  disposi- 
zione  ordinate  di  mantenere  le  consuetudini  in  uso  nel  proprio 
Stato,  in  tal  case  non  b  x>unto  necessario  che  il  legislatore  abbia 
notizia  di  ogni  singola  consuetudine  e  delle  azioni,  onde  essa  fu 
introdotta  ^] ;  ma  b  sufficiente  che  sia  avvenuta  una  volta  una  con- 
ferma  generale,  perchb  non  si  tratti  di  tali  consuetudini,  che  con- 
traddicano  addirittura  alle  leggi  scritte.  Consuetudini  di  tal  sorta 
devono  venire  assolutamente  approvate  in  ispecie  dal  legislatore 


^)  Reikhardt,  Sammlung  [Raccolta  di  articoli  giuridici,  filosofloi  e  eri- 
tioi],  vol.  I,  faao.  5,  p.  308. 

M)  Cap.  I,  Be  eonstitut,  in  6^o,  Concorda  anohe  Danz  nel  suo  ManuaU  di 
diritto  privalo  tedeaeo  aUuaU,  vol.  I,  §  56,  p.  194. 
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e  ai  richiede  la  prova  piti  manifesta  che  sieno  pervenute  a  sua  no- 
tizia.  Gh&  non  ^  possibile  interpetrare  qaelle  leggi,  olie  oonfermano 
in'  generale  le  consuetudini,  nel  senso  cbe  il  sovrano  abbia  dato  a* 
saoi  sadditi  la  facolt^  di  toglicre  vigore  alle  leggi  da  lui  promul- 
gate coU'introdazione  di  difformi  co^tumanze  ^^)« 

Siccome  poi  la  forza  giaridica  delle  consuetadinl  non  dipende 
che  dal  oomenso  del  legislatore^  s*intende  che  la  validity  di  esse  non 
possa  estendersi  oltre  di  qaanto  s*estende  il  consenso  medesimo. 
Ove  quindi  il  legislatore  avesse  espressamente  dichiarato  che  do- 
vessero  avere  forza  di  legge  solo  quelle  consuetudini,  che  sono  an- 
tiohe,  0  quelle  ch*egli  ha  accolto  nel  suo  codice,  queste  sole  si 
dovrebbero  ritenere  efficaci  e  in  tali  casi  il  consenso  del  sovrano 
non  potrebbe  estendersi  nfe  alle  future  consuetudini,  nh  a  queUe 
non  comprese  nel  codice;  queste  anzi  si  dovrebbero  riputare  e- 
scluse^). 


§86. 
.Bequisiti  di  una  valida  consuetudine. 

"Soi  veniamo  ora  ad  illustrare  diffusamente  la  prima  questione 
proposta  nel  paragrafo  antecedente,  e  intendiamo  di  dimostrare 
quale  debba  essere  la  natura  di  quelle  azioni,  per  cui  s*introduce 


^)  Cosi  dioe  11  Biocius  nello  Spicilegium  iuria  germanioi,  pag.  2  segg. : 
a  Siocome  6  stata  ooncessa  al  principe  ogni  autorit^  di  creare  e  pro- 
mulgare  leggi,  e!  siccome  per  ragione  natorale  pu6  «ciogUere  colui,  che 
pu6  anche  fl^re,  sarebbe  stata  inutile  la  coUazione  del  potere  legislativo  nel 
principe,  se  i  cittadini  potessero  coll'uso  contrario  o  con  varii  atti  pabblid 
contrarii  alia  legge  procorame  I'abolizione.  Grayemente  e  rettamente  si 
espresso  quindi  gi^  nel  1365  in  un  suo  diploma  Bodolfo  IV,  arciduca  d' Au- 
stria i^niuna  consuetudine  che  sia  caniraria  al  diriiio  comune  od  alia  veritd, 
,  per  aniica  che  sia^i  pud  coBtiiuire  verun  diriito.  A  veder  bene  infatti,  non 
sono  gi^  1  varii  atti  pubbllcamente  compiuti,  che  tolgono  una  legge  ante- 
riore;  ma  la  mutata  volenti^  del  principe  dichiarata  coi  fatti  »• 

<^)  Un  esempio  office  il  Codice  generale  per  gli  Stati  prussianif  p.  I,  In- 
troduz.,  §  3:  (c  Le  consuetudini  e  le  osservanze,  che  devono  avere  fbrza  di 
legge*  nelle  provincie'e  nolle  singole  comunit^,  devono  venire  incorporate 
ne'  codici  provincial!  d. 
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una  valida  oonsuetadine.  I  reqnisiti  stataiti  per  legge  sono  per  tali 
atti  i  segaenti : 

I.  Si  richiede  una  plurality  d'atti.  Non  solo  essa  h  richiesta  ne- 
cessariamenta  dalla  stessa  natura  di  una  consuetudine  come  tale, 
che  pu5  nascere  soltanto  da  una  ripetizione  d*atti ;  ma  anco  le 
Ponti  ^  la  esigono  ben  chiaramente.  Un  atto  solo,  per  conseguenza, 
non  basta;  In&tti,  come  mai  se  ne  potrebbe  derivare  una  regola 
oerta  e  costante  per  ravveniref  Non  mancano  in  veritii  alcuni  giu- 
reconsulti  ^),  i  qoali,  cionondimeno,  hanno  voluto  persnadersi  ohe 
una  consuetudine  potesse  .  stabilirsi  anche  con  un  atto  solo.  Ma 
questa  opinione  non  ha  bisogno  d*essere  confatata;  n6,  del  resto, 
mancano  profonde  confutazionl  fa.tte  da  altri  ^).  Quante  azioni  pero 
si  riohiedono  x>cr  introdurre  una  consuetudine  efficacemente  obbli- 
gatoriaf  I  nostri  testi  giuridici  nou  ci  danno  in  proposito  alcuno 
insegnamento.  Non  dobbiamo  pertanto  maravigliarsi  se  i  giurecon- 
sulti  a  questo  proposito  sono  nolle  opinion!  loro  assai  discordi.  JlI- 
cuni  ^^)  pensano  che  gi^  due  atti  sieno  a  tal  uopo  bastanti  ^).  Ma 
costoro  sono  stati  vittoriosamente  confiitati  dal  Yoet  '^^)  j  dal 
WOODT  ■'^)  ed  in  ispecie  dei  fratelli  Ovekbeok  '^).  Se  non  che  questi 


07)  C.  I,  Quae  sii  long,  eonswU  [8,  53],  o.  3,  Be  aedif.  privat  [8,  10], 
^)  CocCEio,  Iu8»  civ,  conirov.y  h.  t.,  qu.  10.  —  Titius,  Ius,  privatum,  lib.  I, 

<3.  7,  §  9,  —  Oberhauser,  Fraelect  canon,  iuxta  tituloi  DecretaUwn,  lib.  I, 

tit.  lY,  De  con8uetudin€y  §  9.  —  Etbel,  Introduct,  in  iua,  eccles,  catholicor,, 

t.  IV y  §  270,  not«  a,  num.  1,  pag.  86. 
^)  Bartxebek,  Meditat,  ad  Fandeoi,,  vol.  I,  spec.  XI,  mod.  7,  pag.  211. 

—  EiCHMANN,  Spiegasioni  di  diritto  civile,  p.  I,  p.  373,  not.  z. 

70)  Di  tale  avviso  8ono  Cvrpzov,  p.  11,  coust.  3,  definit  22,  d.  ult.  —  Schil- 
ter,  Ezerc*  2,  th.  17.  --  GAiL/lib.  II,  31,  n.  7.  — Eichhakn,  1.  c,  p.  374,  ecc. 

71)  Oommentar,  ad  Digeata,  torn.  I,  h.  t.,  §  29. 
7<)  Comment,  ad  Dig,,  h.  t.,  pag.  15.' 

73)  Meditationen  (Meditazioni  su  varie  materie  giuridiohe),  vol.  3,  medit. 
182,  p.  312  e  seg. 


a)  n  namero  d*atti  non  si  pad  detennlnate  a  priori;  dev'easere  snffioiente  perohd 
M  ne  po08a  ar^oixe  che  realmente  on  prinoipio  s^oiidioo  insito  nella  cosdenza  nasionale 
9*a(itaa  neUe  operazioni  de'  cittadini.  SoU^abuBO  poi  in  ispecie  della  regola  c  plnralis 
elocatio  daonim  namero  oontenta  est  d;  cfr.  Febbini,  Studii  nU  legatum  &ptioni^ 
[Milano,  Grieb.,  1885],  c.  3. 
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ultimi  Iianno  trascurato  uno  degli  argomenti,  su  cui  i  propugnatori 
dell*opposta  sentenza  specialmente  si  appoggiano.  £}  questo  la  pro- 
posizione  ulpianea  '^^) :  pluralis  ehcuiio  duorwn  numero  contenta  est 
lo  dubito  tuttavia  grandemente  che  questo  argomento  provi  meglio 
degli  altri.  La  legge  paria  veramente  della  prova  medianto  testi- 
moni  6  vuole  che  in  quel  caso,  in  cui  si  richiedono  piti  testimoni, 
senza  che  venga  espressamente  determinato  il  numero  di  essi,  de- 
vano  bastare  due  solamente;  giacch^  questi  —  dato  che  sieno  irri- 
provevoli  —  bastano  a  fornire  piena  prova.  Kon  si  discorre  pertanto 
menomamente  di  una  consuetudine  legale  e  la  differenza  fra  prova 
e  consuetudine  h  —  secondo  il  mio  debole  parere  —  oosi  enorme, 
che  dal  numero  de*  testimonii  necessarii  a  fornire  una  prova  non  si 
potrebbe  logicamente  conchiudere  '^)  al  numero  degli  atti  necessario 
per  Fintroduzione  d'una  consuetudine.  La  maggior  parte  h  percid 
d*awiso  che  due  atti  non  possono  considerarsi  come  sufficienti  '^% 
E  8i  dice  che  tale  insegnamento  sia  contenuto  nelle  Fonti  mede- 
sime''^,  ove  queste  insegnano  che  per  fondare  una  consuetudine 
occorre  che  qualche  cosa  siavi  ripetuto  «  frequenter  »,  ciofe  di 
spesso,  molte  volte:  il  che  non  si  potrebbe  dire  di  quanto  h  avve- 
nuto  solo  i)er  due  volte. 

Color 0  i  quali  in  mancanza  di  speciali  disposizioni  legislative  vo- 
gliono  rimettere  la  decisione  in  proposito  al  criterio  del  magistrate, 
sostengono  indubbiamente  Topinione  piii  corretta  '^^).  Tutto  dunque 


74)  Pr.  12,  JDe  iesiibus  (22,  5). 

75)  Dell'oTdiaario  abuse  del  fr.  12,  JDe  testibus  (22, 5),  e  degli  errori,  che  ne 
derivano,  hanno  in  altra  occasione  gi^  discorso  Got.  Lad.  Mencken,  Com- 
meniat  al  lib.  XVIII,  o,  de  testib.,  Lipsia  1748,  pag.  14,  e  Gr.  D.  WiBEKmn, 
IMss.  de  incommodis  per  inierpretationes  uaiiaJes  et  observanUas.  in  iurisprud. 
ifweetiSf  §  22.  Vedi  pure  i  miei  Opuscola,  faso.  I,  pag.  16^ 

76)  Oltre  i  citati  Noodt,  Voet,  eco.  E  sostengono  questo  avviso  Gundling 
ne'  OundUngiana,  f.  YII,  obs.  3,  §  17.  —  Kehmerioh,  De  probaiione  coiisue- 
iudinis,  sect.  II,  §  4,  tit.  o.  —  Yinnio,  Comment  ad  §  9  de  J.  N.  O, 
et  0.  —  Struben,  Difficoltd  giuHdiche,  p.  I,  diff.  130,  p.  309.  —  Wajlch, 
Introd,  in  controv,  ttir.  eiv,  Prolegom.,  cap.  II,  §  11. 

77)  C.  1,  Quae  sit  longa  cons.  [8,  .53],  c.  3,  De  aedif.  priv.  [8,  10]. 

78)  Tale  h  Tavviso  di  Cuiacio,  obs.  XX,  1.  —  Zasio,  ad  lib.  32,  D. 
De  LL.  —  Ant.  Sghulting,  Unarrat.  part  primae  Digester.,  -h.  t.,  §  17 
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dipende  da  ci6;  se  realmente  sieno  awenati  tanti  atti,  che  da  essl 
si  iH)Ssa  non  solo  derivare  ana  re^la  certa  e  costante,  ma  anche 
concMadere  con  sicnrezza  al  consenso  ed  airapprovazione  del  so- 
vrano.  Questa  prova  spetta  x)oi  sempre  a  colui,  che  si  fonda  sopra 
una  consaetudine  controversa.  Qaando  tale  prova  riesca,  non  im- 
porta  la  precisa  quantity  degli  atti.  Le  consuetadini  non  sono  tatte 
della  stessa  specie;  talane  esigono  an  namero  minore,  altri  an  na- 
mero  maggiore  di  atti.  Parecchie  azionl  sono  di  tale  natnra,  che 
non  i>ossono  rii>eter8i  che  di  rado.  Tali  azioni  appanto  per  la  novitii 
loro  eccitano  meglio  Tattenzione  e  poche  di  esse  possono  avere  pre- 
cisamente  qaella  stessa  efficacia,  che  in  altri  casi  pub  sorgere  solo 
dalla  freqaente  ripetizione  di  atti  nniformi  ^^). 

II.  Le  azioni  de'  sadditi  devono  essere  unifarmi^  vale  a  dire  in- 
traprese  tatte  secondo  ana  stessa  norma.  Da  atti  difformi  non  puo 
sorgere  ana  consaetudine.  Giacch^  non  h  possibile  derivare  da  essi 
ana  norma  certa  e  costante.  Si  supponga^  per  esempio,  che  il  giu- 
dice  d'nn  luogb  abbia  fbtto  sopportare  a*  cittadini  le  spese  del  pro- 
cesso  penale  in  an  case,  in  cni  il  delinquente  nulla  aveva  nel  sao 
patrimonio  e  che  essi  le  avessero  pagate  una  o  due  volte,  ma  rifiu- 
tate  assolatamente  la  terza;  la  qaarta  invece  avessero  solo  offerta 
la  mercede  del  carnefice.  Kon  potrebbe  tal  giudice,  ove  per  ana 
quinta  volta  richiedosse  le  spese  del  processo  penale  e  queste  venis- 
sero  negate  dai  sadditi,  richiamare  ad  alcana  consuetudine.  Poich^ 
a  tal  nopo  si  esige  che  nell'intera  serie  di  atti,  per  cui  si  deve 
fondare  la  consaetudine,  neppure  uno  vi  sia,  che  agli  altri  contrad- 
dica  ^).  ]E3  questa  la  regola  de'  giureconsulti,  secondo  la  quale  gli 
€  actus  consuetudinis  introductivi  »  devono  essere  unifarmes  e  con- 
tinui.  Di  qui  si  scorge  parimenti,  come  una  consaetudine,  che  h  an- 


IChmmentat  academicar.  Halae  editar,,  vol.  IV,  pag.  33].  —  von  dem  Busoh, 
De  eaihsuetudine,  §  VII  e  XXXVII.  —  Hoeppner,  Commeniar.  [Commen- 
tario  Bulle  IstitozioDi],  §  58,  p.  59.  —  Emminghaus  ad  Coeeeiumj  h.  t., 
qu.  XI,  not.  a.  —  Dakz  Manuale  citato,  vol.  I,  §  56,  p.  177,  ecc. 

79)  Si  confront!  pare  K5citt,  Meditaiionen  (Meditazioni  sugli  argomenti 
pitl  interessanti  dell'odierna  giurisprudenza  civile),  vol.  I  (Lipsia  1795,  8), 
med.  8.  —  Gcilleauhe,  Diss,  dt.,  cap.  IV,  §  16,  num.  1. 

80)  Ft.  34,  De  teg.  lur.  (50,  17). 
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Cora  in  formazione,  possa  yenire  quasi  fatta.  abortire  nella  sua  ge- 
stazione  da  ua  atto  contrario  ^^). 

III.  Le  azioni  non  devono  opparsi  n^  alia  aana  ragione^  nh  al 
bene  oomune^)ym^  devono  essere  di  tal  natora,  clie  la  regola,  se- 
condo  cui  sono  state  operate,  avrebbe  potato  anco  venire  promol- 
gata  espressieiniente  come  legge  ^^).  In  altro  caso  la  consaetadine 
sarebbe  irrazionale  e  come  tale  non  potrebbe  mai  pretendere  forza 
di  legge,  non  potendosi  qui  ammettere  assenso  veruno  ^)  del  legis- 
lators Gosl,  per  esempio,  niuna  consaetudine  potrebbe  fare  di  nn 
dalitto  un'azione  lecita  per  quanto  quelFatto  sia  rimasto  lunghis* 
simo  tempo  impunito  ^).  Giacchfe  oento  anni  di  tobto  non  fanno 
UN'  OBA  DI  DiBiTTO  ^).  Tali  consuetudini  irrazionali  sono  espres- 
samente  condannate  dalle  leggi  e  Tacticolo  218  della  costituzione 
criminale  Carolina  ne  registra  una  lunga  serie.  Oltre  quelle  iyi  re- 
glstrate,  si  riscontrano  p|er6  qua  e  Ik  varie  simili  consuetudini  irra- 
zionali antiche,  specialmente  fra  industriali,  contadini  e  altfi  classi 
inferiori,  delle  quali  il  giudice  non  pu5  nolle  sue  decisioni  tenere 
calcolo  veruno  ^).  Anche  il  diritto  canonico  s'oppone  decisamente  ^) 


81)  Tob.  Giao.  REnjHARTH,  Seled.  OhservaU  ad  ChrieUanei  Deemonea, 
vol.  rV,  oba.  65.  —  Cramer,  Ohservat  iuris.  univ,,  t.  Ill,  obs.  847,  §  13  e  14. 

3S)  Nbttblbladt,  System*  elem.  iurUprud.  positivtie  Qerm.  eommun,,  §  169. 
—  Mueller  ad  Leyserum,  t.  I,  obs.  32. 

83)  Nov.  lustiniani  C  XX  XIV,  cap.  I,  ove,  secondo  la  versione  hombergkiana, 
si  dice :  <c  Neque  consuetudines  nominent  aut  quaerant  quas  forte  aliqui  ante- 
cessonuxL  ad  lucrum  suceste  inioste  ezcogitarunt,  quae  euim  male  exoogitata 
aunt,  ecc,  kec  longa  consuetudike,  confirinari  volumus  7>.  Qui  si  rifensce 
auco  la  c.  2,  Quae,  ait  longa  conanei,  (8,  53)  e  can.  4,  dist.  XI. 

84)  Pufendorp,  torn.  I,  obfl.  189,  pag.  483. 

85)  Khisekakt,  Grundaaetze    (Elemeuti  di  diritto  tedesco  in  proverbii), 

p.  I,  n.  vni. 

86)  Wiesaxd,  Opuae.  I,  Obs.  I.  —  Cramer,  ObaervcU.  iur.  univer.,  t.  Ill, 
obs.  847,  §  7. 

87)  Vedi  cap.  1,  3,  4,  5,  7,  9,  10,  X,  De  eonaiiet. 


a)  La  dotftxina  della  razionalitct  della  oonsaetndine  d  attnalmente  assai  oppugnata. 
Quando  si  parla  di  oonsaetudine  giaridica,  ei  paila  sempre  d^nna  serie  nniforme  di 
atti,  ohe  intrinBeoamente  non  ripngnino  aU'ordine  giuridico  [considerate  Bpeoialmente 
le  attaali  condizloni  del  popolo,  fra  cni  tale  oonsuotudine  serge],  chh  altrimenti  la 
opinio  neootsitatU  non  Qarebbe  concepibile.  Fare  on  appodto  requiaito  deUe  c  raziona- 
liU  >  d  Buperfluo  e  poi  anco  pericoloio. 
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alle  consoetadini  irrazionali|  che  ostano  al  bene,  della  Ghiesa  e 
qaesto  fa  con  tanta  ^nergia,  che  si  deve  fare  alte  meraviglie,  come 
sienvi  stati  nondimeno  alcani  giarecousalti  ^),  che  hanno  preso  a 
difendere  anche  le  consuetadini  irrazionali  ^).  lo  mi  limito  ad  os- 
fiervare : 

a)  Ghe  n6l  giadicare  della  razionalit^  delle  consuetadini  dob- 
biamo  regolarci  seoondo  lo  spirito  de' tempi,  come  pure  secondo  le 
opinioni  ed  i  costumi  vigenti  in  nn  determinato  luogo  ^) :  ma  non 
8i  deve  perb  mai  dimenticare  come  non  possano  per  alcun  verso 
liretendere  autorit5i  di  consnetudine  legale  pregiudizii  volgarisotto 
rnsbergo  deiralta  antichiti  loro  ^^). 

i)  Quantunque  le  consuetadini  irrazionali  non  abbiano  nb  forza 
di  legge,  n^  alcun'altra  autorit4  ed  anzi  sia  dovere  deir^^ntorit^  di 
procurame  reliminazione,  non  si  puo  tuttavia  uegare  ogni  giari- 
dica  efficacia,  x>otendo  esse,  per  esempio,  avere  notevole  influenza 
8alla  punibilit^  di  un'azione  ^). 

IV.  Le  azioni  devono  ^)  essere  poi  state  operate  neWopinMne 


Thomasio,  Diss,  de  iure  eonsuetud.  et  observant.,  §  36.  —  Senckenberg, 
I>i88.  de  iure  observaniiae  ac  consuetudinie,  §  7. 

S9)  Hartlebbn,  Meditat  ad  FandecU,  spec.  XI,  med.  5  e  6,  pag.  207. 

^)  BuNDE,  Orunsiitze  (Elementi  del  diritto  tcdesco  comuue),  §  58. 

91)  Danz,  Manualo  citato,  vol.  I,  §  58,  num.  VII,  pag.  201. 

W)  Crell,  Diss,  de  orig.  et  virt.  iuris  non  scripti,  obs.  Ill,  pag.  14:  cTek- 
FERATUB,  poena  facti  illiciti,  quod  quia  non  dolo,  sed  imitatione  aliorum 
et  coNSVBTUDiias  adductuft  admisisse  videtur,  imo  vero  aliquaudo  qui  cox- 
SUETUDINE  PECCAXDi  a  plurlbus  RECEPTA,  malo  increbresoente,  licentiosius 
deliquerit,  cum  non  igoorantia,  sed  maiori  audacia  peocasse  videatur,  severiua 
puuitur,  ut  reliqui  exemplo,  supplicio  detereanturj  nam.generaliter  poena 
ARBiTRARiA  tunc  demum  propter  consuetudinis  excusationem  mitigatur, 
si  ai)parent  non  tant  dolo,  quam  ignorantia  peccatum  ease  2».  Con  ci6  s^ac- 
eordano  anche  il  fir.  16,  §  10,  De  poenis  (48,  19);  ft.  I,  De  aW^ci«(47,  14),  la 
Nov.  154.  Si  vegga  Puettmann,  De  delictia  quae  consuetudine  exeuaantur  ne' 
selecta  ex  iure  vario  capita,  Lipsia  1790,  cap.  2,  e  Kleinschrod,  Enttoickelung 
(Svolgimento  de^principu  fondamentali  del  diritto  penale),  p.  I,  175  e  p.  2, 
§  20. 

^  Hartleben,  Meditat.  ad  Pandect.,  spec.  XI,  med.  8.  —  BEiNHARTn,  Select 
Observat.  ad  Oriatianaeum.,  vol.  IV,  obs.  65,  n.  IV,  pag.  96.  —  Neltelbladt, 
System,  elem.  iurispr.  posit.  Gcrmanor.y  §  160.  Esempii  ofi&ono  Boehmer,  Con- 
Bultat.  et  decis,,  t.  I,  i)art.  II,  rasp.  4.5,  n.  417  segg. ;  t.  II,  resp.  869,  n»  12 
segg.;   e  ancbe  von  Ludolf,  ObservaU  forens.,   p.  11,  obs.  169,  pag.  382; 

Clock,  Comm.  PandetU.  —  Lib.  I.  47 
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di  una  morale  neeesHti  [ex  opiDione  obligationis];  vale  a  diie:  h 
necessario  che  coloro,  dai  cui  atti  uniformi  deve  scatnrire  una  oon- 
saetadine  gioridica,  abbiano  agito  cos),  come  di  fatto  avvenne^ 
perch^  si  credevano  obbligati  a  dare  agli  atti  loro  precisamente 
qaello  e  non  altro  indirizzo  ^).  Si  parla  infatti  deli'introdazione  di 
una  tale  consuetudine,  per  cui  viene  imposta  a'  oittadini  una  norma 
obbligatoria.  Sicoome  qaesta  regola  deve  scatnrire  dagli  atti  mede- 
simi,  h  necessario  che  anche  qnesti  sieno  obbligatorii  ^^).  Da  ci6 
consegne  che  gli  atti,  che  hanno  il  carattere  di  mero  arbitrio  o  che 
sono  stati  operati  per  amicizia,  per  compassione,  per  sentimento 
d*amanit^,  qnantunque  intrapresi  e  ripetnti  molte  volte  non  pos- 
sono  generare  una  consnetndine  obbligatoria.  Si  presupponga  che 
sia  awennto  piti  volte  in  an  paese  che  un  proprietario  di  fondi 
abbia  per  compassione  raccolto  un  bambino  trovato  suUe  proprie 
terre,  ov*era  stato  esposto  da'suoi  parenti  e  lo  abbia  &tto  nutrire 
ed  allevare;  non  si  potrebbe  certo  inferime  come  regola  obbUga- 
toria  che  ogni  proprietario  sia  tenuto  a  prendersi  cura  de'  trova- 
telli  esposti  su'proprii  fondi.  Gosl  dicasi  nel  caso,  in  cui  sia  stato 
in  un  paese  introdotto  per  legge  il  diritto  di  vicinanza  ed  alcune 
volte  il  compratore  del  fondo  redento  abbia  per  amicizia  rilasciato 
al  vicino  del  venditore  quelle  stesso  fondo  per  quella  somma  di  de- 
naro,  che  a  lui  h  costato:  non  si  potrebbe  certo  affermare  che  in 
un  tal  paese  competa  il  retratto  al  vicino  in  forza  di  un  tale  diritto 
consuetudinario.  Se  un  atto  avvenga  per  mera  spontaneity  o  nel- 
Topinione  di  un  obbligo  ^  cosa  che  si  deve  dedurre  sia  dalla  na* 
tura  stessa  degli  atti,  sia  da*motivi,  per  cui  una  consuetudine  h 
stata  introdotta  ^)y  sia  dalla  lunghezza  del  tempo,  sia  dalle  con- 
traddizioni  non  avvenute  e  non  osservate,  sia  finalmente  dalle  sen- 


d^)  Ci6  apponto  si  vede  chiaramente  tanto  nel  fr.  34;  h.  t.,  come  nella 
c.  3,  JDe  aedif,  priv.  (8,  10). 

^)  La  0.  1;  quae  sit  longa  eonsfietudo  (fi,  53),  inculca  perci6  al  giudioe  di 
osservare  la  ratiOf  quae  eonauetadinem  suasit. 


a)  La  opinio  noeessitatii  pit  che  nn  atbo  espresso,  h  tm  gindizio  impUoito  e  quasi 
inconsoio  de'  consociati.  Del  lesto,  data  una  longa  serie  d*atti  costantemente  nniformi, 
questo  reqoiBito  s^intende  per  sd  medesimo  ed  h  inrero  ben  presnmibile. 
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tenze  definitive  basate  sa  di  essa;  sal  quale  ultimo  requisite  Ul- 
PIANO  nel  passo  sopra  citato  insiste  speciahnente.  Ancora  un*088er- 
yazione  mi  rimane  a  questo  proposito.  Quaudo  io  esigo  per  lo 
stabilirsi  d'una  cousuetudine  obbligatoria  degli  atti  maralmente  »«- 
eessariiy  ne  segue  che  vauno  esdusi  tutti  gli  atti  nou  volontarii, 
prodotti  da  iUecita  violenza,  come  pure  quelli  che  si  fondano  su 
errore  manifesto  ^). 

Y.  A  oonfbrma  di  un  diritto  consuetudinario  si  ricbiede  aucbe 
la  lunghezza  del  tempo:  c  diuturnitas  temporis  ».  Le  frasi  c  consuetudo 
inveterata  >  ^),  «  diutuma  >  ^)j  <  per  annos  plurimos  observata  >  ^), 
clongaevus  U8U9»  ^^),  c  consuetudo  antiquitus  probata  et  tenaciter 
servata  »  i),  che  noi  troviamo  nelle  Font!  romaue,  lo  fanno  inten- 
deie  molto  chiaro.  In  nessun  luogo  per5  delle  Fonti  romane  si  trova 
chlaramente  detenninato  quale  debba  essere  almeno  la  lunghezza 
del  tempo,  per  cui  una  regola  deve  venire  osservata,  affinch^  possa 
diventare  una  lex  nan  scripta.  Si  suole  ordinariamente  rioorrere  al 
diritto  canonico,  nella  opinione  che  esso  contenga  piti  precise  dispo- 
sizioni.  I  pontefici  in  alcuni  luoghi  del  Oorpo  di  diritto  oanonioo 
parlano  di  una  (Hmeuetudo  legitime  praescripta  ^}.  Di  qui  si  trae  la 
conseguenza  che  il  diritto  canonioo  esiga  per  I'introduzione  d'una 
cousuetudine  tanto  tempo,  quanto  h  necessario  per  la  prescrizione. 
Ed  6  pur  questa  Topinione  del  nostro  autore.  Ma  se  si  esamina  pid 
attentamente  la  cosa,  si  vedr^  che  qui  h  affatto  inapplicabile  Tana- 
logia  del  tempo  della  prescrizione.  Che  cosa  ha  infbtto  di  comune 
la  prescrizione,  ch*^  stata  introdotta  da  una  parte  come  pena  della 


^)  Actus  per  vim  metumque  gesti  nihil  aperatur,  dice  G.  Boehmer  neUa 
Introd.  in  iu8  IHgestovy  h.  t.,  §  20,  n.  4.  n  fr.  d9,  tratta  pdr6  di  una  erranea 
consuetudo, 

^)  Ft.  32,  §  1,  h.  t. 

«)  Pr.  33  €od. 

W)  Ft.  a^  eod. 

100)  c.  2,  quae  sit.  longa  eons.  (8,  53). 

1)  C.  3  eod. 

S)  Si  cita  di  aolito  il  cap.  IE,  X,  De  eonsuetudine;  ma  vi  sono  altri  testi 
di  diritto  canonioo,  in  cui  si  fa  menzione  dl  una  consuetudo  praescripta,  per 
eaempio,  cap.  50,  X,  De  clesi.;  a  q.,  De  offic.  ordinar.,  ia  6^;  o.  3,  De 
consuetud.,  in  6^0. 
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negligenzae  dalFaltra  si  riferisce  alle   cose  e  a'diritti  di  singole 
persone,  con  una  consuetudine  legale,  che  h  stabilita  come  una  re- 
gola  obbligatoria  per  moltif  Ma  —  si  diri  —  qui  non  si  tratta  del 
concetto,  quanto  piuttosto  del  tempo  della  prescrizione.  Benissimo; 
ma  forse  con  cio  5  rimossa  ognl  difficolt^f   Ghi   non  sa  come  sono 
diversi  i  period!  stabiliti  dalle  leggi  per  le  diverse  prescrizioni? 
Posto  dunque  che  i  ponteflci  abbiauo  veramente  pensato  ne'luoghi 
citati  in  proposito  a  richiedere  per  la  costituzione  d^una  consnetu- 
dine  il  decorso  di  un  periodo  legale  di  prescrizione,  dovri  questo 
intendersi  di  dieci,  di  venti,  di  trenta,  di  quaranta  e  di  piii  ahniT 
^on  dobbiamo  merayigliarci  che  anche  in  questo  sia  sorta  una  sva- 
riata  mpltiplicit<\  di  opinioni  ^).    Da   parte   mia   sono   intimamjente 
convinto   ch6  il   diritto   canonico    non    stabilisca  un   determinato 
tempo  per  I'introduzione  d'una  consuetudine  legale  piti  di   quanto 
faiccia  il  diritto  romano  e  la  fiftllace   idea  della  prescrizione  del  di- 

% 

9 

ritto  consuetudinario  fe  gii  stata  ^)  da  altri  confutata  con  si  yarii 
argomenti,  che  difficilmente  troverebbe  ancora  un  paladino  fra*gia- 
reconsulti  pid  recent i.  Kon  si  pub  negare  che  que'passi  del  diritto 
canonico,  in  cui  si  parla  di  una  consuetude  praesorlptaj  siano  stati 
malamente  interpretati.  Basta  infatti  leggere  con  qualche  attenzione 
que'passi  e  compararli  fra  di  loro  per  vedere  che  non  si  parla  gii 
di  una  consuetudine,  che  diventi  legge  per  la  volenti  del  sovrano, 
ma  delVeserdzio  o  delVuso  di  un  diritto  o  (Tuna  facoltH,  che  pu6 
acquisirsi  mediante  la  legale  prescrizione :  una  consuetudine  pr^critta 


3)  Taluni  richiedono  per  fondarc  una  oonsaetadliie  an  lasso  di  died  o  venti 
anni,  che  si  considerano  come  uu  <r  lungo  tempo  d;  tale  ^  ilparere  di  Do- 
ITELLO,  Gommentarii  iur.  eiv.y  lib.  I,  cap.  10.  —  Bbrger,  Oeconom.  iuris^  lib.  I, 
tit.  I,  §  19,  n.  3.  —  ScHiLTER,  Ex.  2,  §  19.  —  von  dem  Busch  nella  succitata 
Diss.,  cap.  ni,  §  38.  —  Altri  inveoe  richiedono  un  periodo  di  trenta  o  qua- 
rant'anni,  comeGiBERT,  Corp.  iur,  canon,,  p.  87,  edil  cousigliere  intimoBoEH- 
MER,  Frincip.  iur.  canon.,  lib.  II,  let.  Ill,  tit.  .5,  §  232. — ^^ Altri  ancora  (special- 
mente  antichi)  richiedono  uu  x>®riodo  di  cento  anni,  giacch^  tale  6  il  tempo 
indicato  dalle  frasi :  longaevus  usas,  inveterata  consuetude.  Ikfa  tali  opinioni 
sono  state  ben  confutate  da'  fratelli  Overbeck,  Mediiationen  (Mcditazioni 
sn  varii  argomenti  di  diritto),  vol. -3,  medit.  181,  p.  309  seg. 

4)  Gio.  Enr;  Hochsteller,  Diss,  de  praescriptione  cons  net  udiniSy  al  capitolo 
ult.,  Xy  De  consuetud.,  Stoccarda,  1776.  —  Meurer,  luristiscJ^e  abhandlungen 
(Stadii  e  osservazioni  di  diritto),  cell.  I,  lipsia  1780,  p.  157. 
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non  h  qaindi  in  tal  rigaaordo  altra  cosa  faorch^  il  diritto  stesso  da 
lungo  tempo  esercitato  e  confermato  dairabitadine  %  Sotto  qiiesto 
punto  dl  vista  si  spiega  con  tntta  &cilit'^  specialmente    il  capo 
ult.^  Xj  JDe  con$uet^4d.  Ecco  le  parole  di  esso:  Cum  tanto  gravwra  rint 
peocata',  quanta  diutius  infelicem  animam  detinewt  aUigatam,   nemo  so,- 
cramentis  Inan]  inteUegit   naiurali   iuri,   cuius   transgressio  periculum 
Mlutis  indueit,    quacutique  oonauetudine,  quae  dieendo  est  verius  in  hoc 
parte  earruptela,  posse  aliquatenus  derogari.    Oregorio  IX  parla  in 
qaeste  parole  introdattive  del  come  anche  ana  langa  consuetadine 
non  ci  autorizzi  ad  atti,  ohe  sono  illeciti  per  le  leggi   natarali   e 
divine,  poich^  la  trasgressione  di  qnesto  porterebbe  con  s^  la  per- 
dita  deironima  e  della  felicitii  eterna.  Tanto  piti  di  spesso  vengono 
ripetnti  tali  maleficii  e  tanto  pid  sono  dessi  pnnibili,  manifestandosi 
I)er  tal  modo  nna  piti  forte  inclinazione  a  delinquere  ednnapiit  pro- 
fonda  perversitii  d'animo.  Che  poi  il  ponteflce  si  volga  principal - 
mente  contro  coloro,  che  col  pretesto  di  nna  consaetadine,    vale  a 
dire  d*ana  facolt^  acqnisita  per  consuetadine,  vogliono  ginstiflcare 
le  loro  azioni  illecite,  appare  anoora  piti  chiaramente  da  altri  pass!. 
Cosl,  per  esempio,  nel  Concilio  di  Tours  vengono   vietate   diverse 
specie  di  simonia,  colVaggiunta :  nee  suh  obtentu  cuius^piam  consuetu- 
dints  reatuni  suum  quis  tueatur,  quia  diutumitas  temporis  non  diminuit 
peccata,  sed  auget  %  Parimenti  si  dice  in  un  altro  concilio  latera- 
nense:   horribile  nimis  est  quod  in  quUmsdam  ecclesiis  locum  venalitas 
perhibetur  habere,.,,  putant  autem  plerique  ex  hoc  sibi  licere,  quia  legem 
mortis  de  longa  consuetudine  invaluisse  arbitrantur,  5EG  attendentes 

QUOD  TABTO  aEAVIOBA  SUNT  CRIMINA,    QUANTO  DIUTIUS   INFELICEM 

ANQCAM  TENUEBUNT  ALLiaATAH  7).  Le  Ghiese,  di  cui  qui  si  fa  pa 
rola,  cercavano  di  giustiflcare  le  loro  azioni  simoniaclie  col  pretesto 
di  lunga  consuetudine,  per  cui  credevano  di   avervi   acquistato  nn 
diritto,  Ji  molto  probabile  che  il  pontefice  Gbegk>bio  IX  si  volgesse 


^)  Cos!  intendono  i  passi  anche  i  nuovi  canonisti  cattolici :  Schrodt,  Insti- 
tut,  iitr*  canon,  f  §  239.  —  ErsBL,  Introduct.  iurisprud.  ecclea,,  t.  IV,  §  270, 
n.  1.  —  Paul.  Giua.  von  Rieoger,  Institut  iurisprud,  eccles,,  p.  U,  §  106. 
—  FU.  Hedderich,  Ulement  iuris  canon,,  p.  II,  §  21,  not.  d,  ecc. 

^  Cap.  8,  X,  De  aimonia, 

7)  Cap.  9,  X  cod.. 
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appunto  contro  tali  e  simili  casi.  Egli  continua  poi  cosl :  Licet  etiam 
langaevae  consuetudinU  non  sit  vilis  audaritas,  nan  xamen  est  wque 
adeo  valitura,  ut  vel  iuri  debeat  praeiudicium  generare,  niei  fuerit  ror 
tionabilis,  et  legitima  sit  praescHpia.  Di  quale  consuetudine  si  discorre 
in  gaesto  luogo  f  Manifestamente  di  quella,  che  pud  prescriversi  e  per 
cui  le  leggi  positive  in  qnalsiast  modo  sofl&ono  un*eccezione.  Kon 
si  tratta  dunque  d*ana  regola,  che  deroga  alle  leggi  positive;  ma 
piuttosto  d'an  diritto,  che  compete  ad  un  terzo  per  disposizione 
di  legge,  ma  che  pao  passare  a  noi  mediante  la  prescrizione.  Di  mia 
tale  consuetadine  paria  Innooenzo  III  nel  sopra  citato  cap.  8,  X, 
De  consuetudine,  ed  anco  la  decisione  gregoriana  nel  nostro  capitolo 
ult.  si  riferisce  ad  una  consuetudinp  siffatta,  per  cai  si  toglie  o  si 
limita  o  anche  solo  meglio  si  determina  il  diritto  di  un  altro,  che 
a  lui  compete  secondo  il  diritto  comune.  Per  una  tale  consuetudine 
non  vengono  dunque  abrogate  le  leggi  positive,  ma  viene  soltanto 
impedita  la  loro  efflcacia  in  qualche  singolo  caso  individuale.  II 
prof.  HoOHSTELLEB,  alia  cui  gaida  mi  sono  qui  specialmente  atte- 
nnto,  ci  mostra  anche  un'altra  via  per  la  spiegazione  di  questo 
capitolo  ^).  Siccome  6begK)Bio  nella  prima  parte  di  esso  del  diritto 
naturale  imperative  e  positive  [ius  naturale  praeceptivum  oo  prohibit 
iivum]j  si  pu6  a  buon  diritto  supporre,  ch'egli  abbia  nella  seconda 
parte  voluto  parlare  del  diritto  positive  imperative  e  proibitivo. 
Sotto  questo  punto  di  vista  il  teste  potrebbe  interpetrarsi  nel  se- 
guente  modo:  Quantunque  nella  maggior  parte  de'casi  una  consuetu- 
dine attribuisoe  il  diritto  ad  alcuno  di  difendersi  contro  gli  attacchi 
de*  terzi  per  la  ragione  che  cgli  ha  giit  da  lungo  tempo  esercitato  quel 
diritto,  non  si  pud  perd  annettere  ta/ntaforza  ad  una  consuetudine, 
che  per  essa  solamente  un  suddito  possa  sciogliersi  dalVuniversale  tm- 
pero  delle  leggi  positive,  o  possa  attribuirsi  una  facolth  che  daUe  leggi 
positive  gli  viene  negata:  tranne  il  caso  che  questo  diritto  gli^etti  in 
quella  ciroostanza,  nonostante  la  contraria  disposizione  legislativa,  per 
una  oagions  particolare;  per  esempio,  in  forza  di  Ugittima  prescrizione. 
Tale   consuetudine  pero  non   abroga  le   leggi  positive;  ma  solo 


8)  Si  vegga  la  IHsa.  cit.,  §  XXIV. 
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opera  a  fiAvore  di  persone  determinate  nn*  eccezione  della  regola 
generate  ^). 

Sicoome  dnnque,  oome  appare  da  quanto  s'h  detto,  la  longhezza 
del  tempo  necesaario,  all'introdazione  di  nn  diritto  consuetudinario 
non  h  stata  determinata  n&  dal  diritto  romano,  n&  dal  canonico, 
merita  maggior  planso  Topinione  di  que*  giareconsolti,  i  qnali  ri- 
mettono  tale  determinazione  anicamente  al  criterio  del  giudice  ^% 
che,  ove  sorga  nna  controversia  sal  panto  di  sapere  se  nna  consue- 
tadine  h  stata  o  no  introdotta,  devo  giadicare,  attenendosi  alia  ra- 
gione  ed  all'aso  del  lingnaggio,  onde  statnire  se  il  periodo  di  tempo, 
durante  il  quale  gli  atti  uniformi  sono  stati  ripetuti  possa  o  no  chia- 
marsi  un  lungo  tempo  [tempus  diutornum] :  come  pure,  considerando 
se  h  gi^  trascorso  tempo  bastante  perch^  si  possa  con  sicnrezza 
arguire  il  consenso  del  legislatore;  qualora  almeno  non  sia  stata 
costituita  una  norma  piti  sicura  o  da  leggi  particolari,  o  da  usi 
particolari  di  alcuni  paesi,  com'  fe,  per  esempio,  in  Sassonia  ^^).  Bi- 
mane  tuttavia  affatto  indimostrato  che  per  Tintroduzione  di  una 
consuetudine  si  richieda  Tesercizio  da  tempo  immemorabile,  oome 
taluni  giureconsulti  1^)  affermano  ^^).  Finalmente: 


9)  Cap.  13,  X,  De  offic.  iur  iyrd.;  cap.  26,  X,  da  F.  8.;  cap.  13,  De 
Meet,  ia  6^;  oap.  1,  De  offic  ord.,  in  6^0. 

10)  Vedi  Ger.  Noodt,  Oommentat.  ad  Dig.,  h.  t.,  p.  15.  —  Ant.  Schulting, 
Bnarrai,y  p.  I,  Digester.,  h.  t.,  §  17.  —  Lauteubach,  OoU.  (hear.  pr.  Fan- 
declare,  h.  t.,  §  35.  —  Stryck,  Ub.  mod.  Fand.,  h.  t.,  §  12.  —  Cocceio,  Ius 
civ.  controv,,  h.  t.,  q.  XL  —  Gundlino  ne^Chuudlingiana,  p.  VII,  n.  3,  §  23. 
^  Mueller  ad  Struvium,  Ex.  2,  th.  20,  lit.  ^  —  Cremer,  Oheervat.  iur. 
univ.,  t.  in,  obs.  847,  §  16.  —  Reinharth  ad  Ohrietianaeum,  vol.  IV,  obs.  65, 
p.  96;  Ersenhart,  Erzaehlung  (Esposizione  di  casi  giuridici  speoiali),  p.  2, 
n.  7,  p.  193.  —  Oterbeck,  MeditaMioni  $u  varii  argomenti  giuridici,  vol.  3, 
p.  311.  —  Emmikoi^aus  a  Cooceio,  Jim.  civ.  eontrov,,  1.  o.,  not.  d.  —  Dakz, 
ManudUf  vol.  I,  §  56,  p.  198,  ecc. 

11)  In  Sasaonia  I'ubo  forense  esige  nn  tempo  di  trentun  anni,  sei  settimane 
e  tre  giomi.  -*  Eichmank,  JErkldrungen  (Spiegazioni  di  diritto  civile),  p.  1, 

p.  390. 

12)  Fra'  modemi  ha  oercato  precipuamente  di  sostenere  questa  teal  il 
Meurer  negli   8tudH  e  osservagioni  di  diritto,  coll.  1,  p.  113. 

13)  Walch,  Introd.  in  eontrov.  iur.  civ.  Prolegom.,  cap.  II,  §  10.  11  cons, 
int.  Walch  non  h  entrato  nell'esame  degli  argomenti  contrarii,  ma  si  fonda 
speoialmente  pel  fatto  che  le  leggi  civili  non  hanno  mai  richiesto  un  tempo 
immemorabile  per  confermare  una  consuetudine.  E  per  vero  i  oontro-argo- 
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VI.  Gli  atti,  donde  deve  scatiirire  una  consnetudine  legale,  de- 
vono  essere  pubblid,  cioh  di  tale  natura  che  tanto  i  sudditi,  fracui 
deve  Borgere  una  norma  obbligatoria,  quanto  anche  il  legislatore 
li  abbiano  potuto  conoscere.  Se  poi  si  esiga  eziandio,  che  la  con- 
buetudine  sia  stata  approvata  ne*  giudizii  mediante  sentenze  passate 
in  giudicato  ad  essa  conformi,  h  molto  controverso  fra'giureconsulti. 
QueUi  che  lo  afifermano  ^*)  si  fondano  sul  noto  frammento  d*UL- 
PIANO  ^%  che  suona  cosl:  Cum  de  consuetudine  civitatis  v.el  provindae 
canjidere  guis  videtur,  primum  quidem  illud  eaiplorandum  arbitror,  an 
etiam  cantradicto  aliquando  itcdicio  ^^)  consuetudo  firmata  sit  Ma  anzi- 


menti  del  citato  Meurer  iion  hanno  alcun  grave  peso.  La  sua  opiuione  non 
^  punto  provata  dalle  frasi^  consuetudo  inveterata,  diutuma,  antiquitus  pro- 
bata,  cho  si  trovano  ne'  frammenti  di  questo  titolo  delle  Pandette.  Certo 
che  vi  ponno  essere  cousuetadini;  la  cui  origiue  si  smarrisce  nelPalta  antl- 
chit^;  ma  non  ne  segue  che  ovuuque  siasi  riclilcsta  un'osservanza  per  un 
tempo  immeraorabile,  affichd  si  ritenesse  valida  una  consuetudine.  La  parola 
VRTUSTAS  indica  talora  nelle  fonti  nostre  un  tempo  immomorabile,  fr..  2,  JDe 
aqua  et  aquae j  pluv,  (39, 3);  ma  spesso  anche  soltanto,  molti  anni,  per  esempio, 
fr.  10,  Si  aervitus  vind,  (8,  .5),  come  hanno  giA  osservato  Brisson,  Le  V,  8.f 
voc.  VETUSTAS,  e  Westphal,  Le  lihertaie  et  servitute  praediorum,  §  820, 
2)ag.  560.  Che  tale  ultimo  signifiGato  sia  quelle  da  accogliersi  nella  dottrina 
del  diritto  consuetudinario  appare  ben  chiaro  dal  fr.  35,  h>  t.,  dove  si  defi- 
xiisce  LONGA  CONSUETUDO  quella,  qua^  per  annos  plunmos  ohservata  est.  In 
genere  non  si  possouo  qui  affatto  applicare  i  passi  citati  da  Meurer  nel 
titolo:  De  aqua  et  aquae  pluv.  —  N^  ha  fondamento  I'asserzione  che  solo 
Tantichit^  j^ossa  ingenerare  quella  opinio  necessitatis,  che  si  richiede  per 
f  on  dare  un  diritto  consuetudinario,  poich6  essa  pu6  avere  ben  altri  motivi^ 
come  8ox)ra  si  ^  osservato. 

14)  Meurer,  1.  c,  p.  108,  n.  140.  Di  tale  avviso  era  pure  il  cons,  aulico 
IIofacker  nella  citata  Diss,  de  iure  consuctudinis^  cap.  IH,  §  39-41 ;  ma  ha 
mutato  parere  ne' Pmcijp.  iur,  dv,  rom,  gei-m,,  t.  1,  §  124.  Altri  richiedono 
atti  giudiziarii  solo  quando  la  consuetudine  s'opponga  a  una  legge  scritta: 
ScHiLTER,  JEx,  ad  Band. J  2,  th.  21.  — von  BerGer^  Oecon.  iuris,  lib.  1,  tit.  1, 
n.  19.  —  D.  B.  VON  Wernher,  Sel,  observat.  for.,  t.  U,  p.  IX,  obs.  193, 
pag.  564. 

15)  Fr.  34,  h.  t. 

16)  Diversi  interpreti  del  diritto  romano  ritengono  erronea  questa  lezione, 
che  pur  ha  per  s^  Pautorit^  del  manoscritto  fiorentino,  perch^  le  parole 
contradictono  iudicio  non  hanno,  sccondo  loro,  alcun  buon  sense.  —  Essi 
prefcriscono  <e  contradicta  Dad  contradicto.  d  e  credono  poter  sostenere  tale 
cmcndazione  coll'autorit^  dei  Greci  (ai^jK)  Leunclavio,  lib.  II,  Notatorum^ 
c.  3. —Si  vegga  Ger.  Noodt,  Oonim.  ad  Z>t^.,'h. t.,p.  13.  —  Ant. Schultino, 
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tntto  qaeste  parole  noa  contengono,  com*^  manifesto,  alcana  dispo- 
sizione  di  legge,  ma  on  mero  conriglioy  comlo  ho  gi^  osservato  in 


BnarrcU.  part  primae.f  Dig^  h.  t.,  §  19.  — Gcndlino,  GundUngian,  Vll,  n.  3, 
§  19.  — -  EcKHARDTy  Hermeneut  iuris,  lib.  1,  o.  YII,  §  303,   p.   547.   —  Ma 
tale  mntasione  non  ^  neeessaria,  anzi  ^  assai   iuopportonai    come  hanno  a 
snfficienza  mostrato  Gio.  Gugl.  Hoffmank  ne* Meletemata  ad  Fand,,  diss.  11, 
§  3,   e  spec.  11  prof.  Puettmann,  .  Interpretat  ei  ohservaU  iuris,  cap.  19.  La 
inteipetrazione  per6  che  si  d^  di  quelle  parole  h  a  sna  volta  assai  varia. 
€hi8p.  Con.  Standikoer  nella  Dim.  de  eonauetudine  coniradieiorio  iudido  for-' 
mata  ad  t  34 ^  de  LL.^  Gottinga  1753,  §  V,  spiega  il  passo  nel  seguente  modo: 
cTJna  eon$ueittdo  eontradicto  aliquando  ifidiciofirmaia,  indioa  una  coosnetadine, 
ch'^  stata  oonfermata  per  la  oontraddizione  del  pretore  a  colai,  che  voleya 
dednrre  in  giadizio  nn^azione  contraria  a  questa  consuetudine  ».  —  II  contra- 
dictum  fd  riferirebhe  quindi  al  pretore,  di  oni  si  direbbe  <  contradicit  iu- 
dicimn,  9  se  non  yolesse  ammettere  I'azione  che  Tattore  in  iure  propone. 
ludicium  vorrebbe  quindi  dire  azione  e  eontradicto  iudicio,  non  direbbe  al- 
trimenti  se  non  che  Fazione  contraria  alia  consuetudine  sia  stata  dal  Pre- 
tore respinta  sul  bel  principio  della  lite.  Ma  bisogna  osscrvare  che  io  non 
ho  mai  letto  nelle  Fonti  nostre  la  frase  a  contradlcere  iudicium  i»  usata  in 
questo  sense  riguardo  al  pretore  ;  la  frase  a  denegare  actionem  2>  avente  luogo 
quando  il  pretore  non  ammette  un'azione  e  la  dichiara  iuammissibile  ^  ab- 
bastanza  nota :  fr.  30,   De  eolut  [46,  3];  fr.  24,  §  4,  Ex  quid.  c.  mai.  (4,  6) ; 
fr.  4,  §  1,  De  re  iud.  (42,  1);  ft.  3  pr..  Si  mensor.  (11,  6);  fr.  14  pr.,  De  noxal, 
act.  (9,  3),  e  oosi  via.  II  contradictum  si  dovrebbe  pertanto  riferire  piuttosto 
all'avversario,  che  s'oppone  alia  consuetudine,  nella  quale  Pattoro  ha  fon- 
dato  la  sna  domanda.  Ci6  provano  anche   le   parole   <   cum  de  consuetudine 
confidere  quia  videtur.  Ch^  confidere  ya]  quanto  <e  niti  aliqua  re  contra  obni- 
tentem  d.  Yedi  Brisson,  De  F.  8,,  voc.  confidere.  Meglio  spiega  il  passo  il 
prof.  PUETT3IAMN,   p.  87,  1.  c.  Lo  parole  an  eiiam  eontradicto  aliquando^  etc, 
vanno  intese  per  ipallage  cosl :  <e  un  etiam  in  iudicio  aliquando  contradicta 
et  flrmata  sit  consuetudo  d  —  della  quale  figura  ha  raccolto  varii  esempii 
Gio.  Strucutmeyer,  Animadv,  crit,,  lib.  II,  c.  1.  —  II  vero  sense  del  passo 
^  dunque  questo :  Bisogna  vedere  se  una  consuetudiue,  tuttooh6  contraddetta 
dalla  parte  avversaria,  ^  stata  mai  confermata  dal  pretore  in  giudizio  (pro- 
nunciaudo  cio(^  in  seuso  couforme).  —  Staudinger,  1.  c,  §  VI,  e  Hoffmann, 
1.  c,  intendono  il  fr.  34,  non  in  genere  per  ogui  case  di  prova  della  consue- 
tudine, ma  solo  pel  caso  che  si  tratti  di  cousuetudiui^  che  si  riferivauo  alle 
prerogative  delle  cariche  ed  alFcsonero  de'  suoi  nello  varie  provincie  o  citt^, 
perch^  Ulfiano  nel  libro  IV  De  officio  proconsuUs,  ha  trattato  de'doveri  e 
degli  impieghi  municipali,  come  si  vede  da'frammenti  presi  dul  citato  libro  IV 
(fr.  6,  De  kgat.  (50,  7),  fr.  6,  De  muner.  et  honor.  (.'SO,  4),  fr.  4,  De  veteran. 
(49, 18),  e  fr.  2,  De  iure  immunit.  (50,  6) ).  Esaendo  anche  il  fr.  34  preso  dal 
libro  IV,  De  off.  proconsulis,  bisogna,  dicesi,  interpetrarlo  relativamente  alle 
consuetudiui  qui  pertinent!.  Ma  giustamente  ta  questo  abuse  della  critica 
gi^  rimproverato  da  Puettmann,  1.  c,  p.  88. 

GlUck,  Comm,  Pandette,  —  Lib  I.  48 
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un  altro  laogo  (p.  41).  La  voce  <  arbitror  »  lo  mostra  a  tatta  evl- 
denza.  In  secondo  luogo  qui  non  si  tratta  dell'introduzione  di  ua 
diritto  consaetadinario,  ma  della  prova  d*ana  consaetadine  contro- 
.  versa.  In  an  tal  caso  h  certamente  ecceUente  il  consiglio  del  giure- 
consulto  romano  di  riceroare  anzitatto  so  mai  in  controversie  ante- 
riori  sia  state  prononciato  con  sentenza  passata  in  giudicato  in 
conformity  a  qaella  consuetudine,  su  cni  si  muove  questione:  in  tal 
modo  infdtti  si  facilita  in  modo  straordinario  una  prova,  che  altri- 
menti  suol  essere  difficile.  Inoltre  se  per  I'introduzione  di  un  diritto 
consuetadinario  si  ricliiedessero  assolutamente  atti  giudi^iarii,  come 
potrebbe  Gaixistb ato  ^'^)  distinguere  fra  oonsuetttdo  e  rerum  iudica- 
tarum  auctoritasf  Si.deve  quindi,  mi  sembra,  ammett^re  che  possa 
sorgere  una  consuetudine  anche  senza  bisogno  di  sentenze  conformi 
passate  in  giudicato.  Delia  qual  cosa  sar^  pid  facile  anoora  il  per- 
suadersi,  qnando  si  pensi  che  il  fondamento,  sul  quale  Tefficacia  di 
una  consuetudine  riposa,  non  ^  la  sentenza  del  giudice,  ma  la  vo- 
lenti del  legislatore,  il  quale  puo  appro  vare  tan  to  gli  atti  stragiu- 
diziali,  come  i  giudiziarii.  Per  tali  argomenti  io.  m*accosto  senza 
difficoltdi  airopinione  del  nostro  autore,  che  chiude  questo  para- 
-grafo  colle  parole:  ut  vero  aetus  in  contr(idicto  iudido  Hwt  obtenti, 
non  necessario  requiritur.  Appunta  questa  h  ropinione  della  maggior 
parte  de'giureconsulti^^). 


17)  Fr.  .38,  De  LL.  (1,  3). 

18)  Cfr.  VoET,  Comm,  ad  Dig,,  h.  t.,  §  30.  —  Cocceio,  Iu8,  di;.  cotUnn}.,  h. 
t.,  q.  XI,  i.  f.  —  Emminghaus  ad  eundem,  not.  c.  -^  voN  Cramer,  ObservcU. 
furis  Univ.,  t.  ni,  obs.  847,  §10.  —  IIartlebeiJ,  spec,  medit.9.  —  £ichma2TX, 
JErkldrungen  (Spiegazioni  di  diritto  civile),  p.  I,  p.  379  segg.  —  Fratelli  Over- 
beck,  Meditazioni  su  vark  materie  di  diritto,  vol.  Ill,  med.  183.  —  Mueller, 
Obs.  pract.  ad,,  Leyserum,  1. 1,  obs.  39.  —  Guilleaume,  Diss,  cit.,  §  16,  n.  V 
e  VI.  —  Dakz,  ManuaUf  vol.  I,  p.  199  segg.  Speoialmente  merita  di  venire  con- 
Bultato  Kemmerich,  Diss,  de  prohatione  consueiudinis  et  observantiaej  sect.  II, 
§  XII,  not.  €f  p.  75,  in  cui  9!  confata  con  serii  argomenti  I'opinione  di  00- 
loro  che  ritengono  necessario  un  aetus  in  contradicto)'io  iudieio,  obtewtus  per 
fondere  una  consuetudo  correctiva. 
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§  87. 
8uUa  prova  ffiuridioa  di  un  diritio  oonsueiudinario  oontroverso  <>). 

Chi  arreca  ana  cousaetadine  in  sno  favore  non  pub  sottrarsi   al- 
Tonere  della  prova  della  sua  esistenza,  qoalora  essa  venga  negata 


a)  La  teorica  aatioa  ammetteTa  ch«,  nel  dabbio,  le  oonsnetndmi  doveMero,  oome 
fattt,  provarsi  da  obi  le  allogaTa:  Qodsta  teorica  d  aacora  seguita  fedelmente  dalla 
scaola  franoeee.  —  LoiBKLf  Inttit.  coutum.,  lib.  5,  §  11-13.  —  Mabs^,  1.  o.,  I,  n.  83.  — 
AUBBT  e  Bait,  (hmm.<^  YUl,  §  749,  n.  1  [red!  ancbe  Sabedo,  Trattato  delle  leggi,  §  166, 
175,  336].  —  In. Italia  le  tradizioni  erano  diverse;  cfr.  BoAcciA,  Ih  com,  glos.,  17,  §  2, 
n.  8.  —  Cababsgis,  Disc.  CLXXXYII,  5  e  6 ;  Diac.  GXCVUI,  n.  32.  —  Fra*  recent!  nostri, 
Ottolestghi,  1.  0,,  p.  68.  —  Vidabi,  Del  inodo  di  pravare  gli  v^i  ITemi  Venet^,  1880, 
p.  545] ;  —  ofr.  ancbe  YiVANTS,  1.  o.,  p,  26Q  seg.  —  Per  Tattaale  gixurispradenKa,  Tedi, 
per  esempio,  App.  Torino  11  febbzaio  1856  [Bettinl,  II,  825];  Cass.  ]M[ilano  13  laglio 
1864  [Bettini,  I«XIV,  444;  Cass.  Firense  1  febbraio  1877  [Annali,  b.  a.  138] ;  —  Cass.  Boma 
21febbraio  1877  iForo,  b.  a.  257];  Cass.  Torino  7  novembre  78  IForo,  b.  a.  col.  1833]; 
Cass.  Firense  24  febbraio,  80  ITetni  Veneta,  80,  p.  167] ;  cfr.  Vivaitte,  1.  o.  £:  indn- 
bitato  ohe  par  queste  osserrasioni  giorano  alia  tesi  di  colore  cbe  sostcngono  la  istituzione 
degli  appoeiiti  tribimali  mercantili.  —  Lange  inveoe,  BegrUndungaUhre  [Teoria  del 
fondamento  del  diritto],  §  16,  e  PucBTA,  I,  p.  104  seg.;  U,  p.  151  eeg.,  banno  sostennto 
la  dottrina  direttamente  opposta.  La  oonsaetudine  d  diritto  oggettivo  e  (c  iura  novit 
curia  »;  11  giadioe  deve  d*afficio  inf ormarsene  e  conosoere.  Alcnni  testi  romoni  sembrano 
snibagare  qnesta  dottrina:  D.  22,  5,  3,  6  —  o.  1,  b.  t.  —  I.  4,  17  pr.  —  Nov.  106.  — 
La  dottrina  ora  dominante  tiene  la  via  di  mezzo  gi&  tracciata,  in  sostanza,  dal  Sayignt, 
Siitema,  I,  p.  149,  p.  181  seg.;  cfr.  Besbleb,  Volkirecht,  p.  109  seg.  •—  Sistema  del 
diritto  tsdeteo,  I,  §  31.  —  YAJfOEBOW,  PandetU,  I,  50  seg!  Se  il  giudioe  conosoe  resi«« 
stenza  del  diritto  oonsaetudinario,  deye  applicarlo  senz'altro  d'uffloio,  tuttoobd  la 
parte  avversaria  ne  impugni  Tesistenza  stessa.  —  Ma  qnalora  al  giudioe  sia  ignota  una 
oonsaetudine  allegata,  non  si  vede  perobd  non  se  ne  possa  fare  oggetto  ^i  vera  prova 
In  sense  proprio.  Non  si  tratta  infatti  cbe  di  provare  i  fatti,  cbe  formano  I'attuazione 
estema  del  diritto  oonsaetudinario.  A  Vangebow  ed  agli  altri  sostenitori  della  mede- 
sima  teoria  poteva  tomare  oomoda  I'analogia  della  pron^ulgatio  legU,  la  quale,  in  case 
dubbio,  si  pud  fare  oggetto  di  prova.  —  Quanto  del  resto,  dice  in  questo  paragrafo 
r  A.,  saUa  prova  della  oonsaetudine  va  modifioato  a  seconda  delle  osservazioni  da  noi 
giil  fatte. 

Qualora  poi  oocorra  provare  an  uso  meroantile,  si  rioorrari  a  preferenza  a*  seguenti 
mezzi  di  prova :  a)  giudioatt,  speoialmente  se  recent!  e  oonf ormi ;  —  h)  Topinione  degli 
scrittori,  percbd  autorevoU  e  concord!;  —  o)  pareri  della  Camera  di  commercio  (vedt 
la  legge  sulle  Camere  di  commercio  del  6  luglio  1662,  art.  2,  lett.  0.  m,  n) ;  —  il)  zao- 
colte  uffloiali  degli  usi  di  piazza  [pubblicati,  per  esempio,  .dalla  Camera  di  commeroio  di 
Itfilano  nel  1877  —  da  quella  di  Trieste  nel  1876  —  da  quella  di  Venezia  nel  1878); 
—  e)  oontratti  e  document!  estranei  alia  disputa ;  —  /)  gli  atti  di  notoriety  emessi  da 
negozianti.  —  Quest!  due  ultimi  mezii  dl  prova  sono  perd,  come  oguun  vedoi  assal 
piit  deboU  e  perioolosi. 
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dalla  parte  avversaria,  essendo  cosa  sicura  che  i  diritti  consuetudi- 
naril  riposano  sopra  fatti,  i  quali  giuridicamente  non  si  presn- 
mono  ^^).  Altra  cosa  sarebbe  certamente,  se  la  oonsuetudine  arte-, 
cata  fosse  affatto  notoria,  vale  a  dire  universalmente  conosciata  nel 
paese^  in  cul  si  agita  la  controversial  o  almeno  venisse  riconosciata 
dalla  parte  avversaria^),  ne* qaali  casi  le  consaetudini  non  esigono 
alcun'altra  prova^^),  quantunque  nel  primo  caso  I'altra  parte  pre- 
tenda  che  la  consuetudine  le  sia  ignota  *^.  Eiguardo  poi  alia  prova 
di  un  diritto  consuetudinario  controverso,  non  si  pub  negare  ch*es8a 
ordinariamente  snol  essere  accompagnata  da  molte  difEcolt^,  sicch^ 
il  Leysee  ^)  ebbe  a  dire  ch'egli  ricordava  ben  pochi  casi,  in  cui 
chi  avesse  assunto  di  recare  tal  prova,  vi  fosse  eflfettivamente  riu- 
scito;  non  si  pn6  tuttavia^^)  con  Gaspare  ExoCK  ritenerle  impos- 
sibile,  poich^  non  mancano  esempii  di  tale  prova  condotta  con  ognl 
rigore  ^).  Eiguardo  alia  prova  di  una  consuetudine  giuridica  con- 
troversa,  importano  due  punti: 

I.  Cbe  cosa  debba  realmente  provarsi. 

IL  Quali  sieno  gli  argomenti  ^), 


1»)  Cap.  1,  Be  constitj  in  6to. 

^)  G.  BoEHMER,  iu8  ecclcs,  protest,  t.  I,  lib.  1,  tit  IV,  §  45,  p.  242. 1  fra- 
telli  Beckmanni,  ConeiL  ei  Decision,,  p.  1,  Decis.  XI,  n.  8,  pag.  202  aegg.,  ri- 
tengono  che  anche  una  confessione  stragiudiziale)  ma  ripetata,  di  una  oon- 
Buetadine  giuridioa,  abbia  efftcacia  di  plena  prova. 

21)  Cap.  3,  X,  2>e  tesiib.  cog.  MrsmOER,  lib.  V,  obs  96,  n.  6.  —  Reinharth 
od  Christianaeum,  vol.  IV,  obs.  66,  p.  97.  —  von  Cramer,  OhservtU.  iur. 
ufUv.,  t.  Ill,  obs.  847,  §  26. 

^)  La  ignoranza  storica  di  ci6  che  tutti  sanno  in  un  x>aeae  h  ritenuta  nel 
fr.  9,  §  2,'De  iur,  ei  facii  ignor,  (22,  6),  una  incuria  imperdonabile  e  non  am- 
mette  scusa.  £  i)erci6  che  I'opposizione  a  tali  consuetudini  aCTatto  notorie, 
ohe  la  parte  perdente  avrebbe  benissimo  potuto  e  dovuto  sapere,  trae  con 
s^  meritamente  la  condanna  nolle  spese  processuaU.  —  Vedi  Weber,  Uher 
die  Frooesskosten  (Salle  spese  processuali,  loro  compenso),  §  7  in  fine. 

^)  Medii.  ad  Fand,  vol.  1,  spec.  IX,  m.  1,  p.  87. 

84)  Oonsil,  t.  I,  Cons.  28,  n.  223. 

^)  Un  eaempio  istruttivo  trovasi  appo  Puetter,  Beitraege  (Contribati 
al  diritto  pubblico  e  principesco),  p.  IE,  n.  XXXIX,  p.  228  segg. 

^)  Delia  prova  d'una  valida  consuetudine  parlano  speoialmente  Diet  Erm. 
Eemmerich,  Biss,  de  prohatione  consuetudinis  et  ohservantiae,  Jena  1732, 
sect*  n,  e  Bern.  Aug.  Gaertner,  Mediiat.  pracUcar.  ad  Fandect,  spec.  1, 
med.  XIII. 
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Eignardo  al  tema  della  prova^  esse  deve  venir  determinato  dalla 
natara  di  una  cOnsuetudine  giaridica  e  da'requisiti    di  essa.     Sic- 
come  la  natara  di  ogni  consuetndine  consiste   in  una  uniformitdi 
d*azioni,  cosl  non  basta  che  la  prova    sia   diretta  a  mostrare  cho 
qnella  consaetndine,  di  cui  si  tratta,  h  stata  realmente  introdotta 
in  un  paese  ^),  ma  si  ricliiede  ancora  che  vengano    specificati    gli 
atti  ed  i  casi  stes^i^  per  cui  tale  controversa  consuetudine  h  stata 
introdotta  ^).  Deve  pertanto  provarsi,  che  gi^  prima  costantemente 
ed  immancabilmente  ia  tali  casi  si  operava  precisamente  eosl,  come 
nell*attaale  caso  controverso  dorrebbe  operarsi  secondo   la  pretesa 
consuetudine.  Al  criterio  imparziale  del  magistrato  deve  rimettersi 
di  decidere  quanti  casi  debbonsi  citare  per  la  prova  completa  della 
consuetudine  controversa  o  se  gi^  i>er  avventura   due    di  essi   si 
possano  ritenere  sufficienti  ^).  £  j}evb  sempre  opportuno   di    inda- 
gare  se  chi  sostiene  arreca  tutti  que*  casi,  che  gli  sarebbe  possibile 
arrecare.  Senza  dubbio  ci  vorranno  per  prova  di  una  consuetudine, 
che  sta  contro  ad  una  legge  scritta,  piii  atti,  cHe  non  per  una  con- 
suetudine d'altra  natura,  non  potendosi  sempre  con  certezza  argaire 
da  uno  o  due  atti,  che  il  sovrano  ha  concesso  o  toUerato  contro  la 
legge,  la  sua  intenzione  che  la  legge  piu  non  debba  valere  pel  fli- 
turo  30).  Inoltre  gli  atti,  per  cui  si  deve  provare   la   consuetudine 


27)  Tali  articoli  generali  di  prova  che  si  dirigono  a  dimostrare  resisteoza 
in  genere  di  una  consuetudine  affermata  non  vanno  spregiati,  quando  sieno 
appoggiati  da  prove  ulterior!  pid  speciali,  in  cui  vengano  addotti  alcuni  casi 
simili.  In  proposito  merita  d^essere  consultato  in  ispecie  Matteo  Colero, 
De  proe€88ibu8  execuiivia,  p.  1,  cap.  III^  num  34  seg.  Si  confront!  anco  I'e- 
sempio  d!  una  ta\  prova  articolata  presso  PaETTEK,  1.  c. 

^)  HOF ACKER,  Frincip.  iur.  dv.,  t.  1,  §  123.  SI  vegga  anche  il  pregiudizio 
presso  Wernuer,  sel  obs.  forens,,  p.  IV,  obs.  CX,  n.  4  segg.,  p.  249. 

»)  Kemmerioh,  1.  c,  §  IV  in  fine.  —  Struben,  DifficoUd  giuridkliCj  p.  I, 
diff.  130,  p.  309.  La  maggioranza  de'  giureconsulti  h  pGr6  d^avviso  che  due 
att!  antecedent!  bastino  a  provare  una  consuetudine.  —  Gail,  lib.  II,  obs.  31. 
—  Mtsinoer,  Oeniar.,  VI,  obs.  41,  n.  7.  —  Carpzov,  p.  II,  const.  3,  def.  22, 
n.  7.  —  Parer,  Oommenlar.  in  Codic,  tit:  quae  sit.  longa  consuet.,  n.  5.  — 
VON  Berger,  Oecon,  iuris,  lib.  1,  tit.  1,  §  19.  —  Ma  G.  Boehmer  nel  suo 
Iu$.  ecclesiastj  t.  1,  lib.  1,  tit.  4,  §  42,  ammette  ci6  sotto  la  condizione  che 
vengano  dimostrati  due  atti  c  illustres  et  notabiles  »,  da  cui  il  giudice 
possa  venire  dawero  persuaso  dell'esistenza  di  tal  diritto  nou  scritto. 

30)  Kemmerioh,  1.  c,  §  XII,  p.  74. 
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controversa,  devono  venire  arrecati  con  tutte  le  circostanze  conco- 
mitanti,  onde  il  giadice  possa  decidcre,  se  essi  sieno  fra  loro  tntti 
uniformi  ed  in  ispecie  se  Tatto,  su  cui  verte  la  controversia  at- 
tnale^  sia  della  stessa  natara  o_  sia  almeno  compreso  nel  genera  di 
quelli.  Non  appartiene  invece  al  tema  della  prova  se  la  consnetn- 
dine  sia  o  no  stata  interrotta  da  atti  ad  essa  contrarii ;  qaando  sia 
mostrata  una  pluraliU  d*atti  uniformi,  si  presume  ch'essa  non  sia 
stata  interrotta  mai,  finch^  non  si  dimostri  11  contrario  ^^).  Se  pel 
la  consuetudine  controversa  debba  prpvarsi  ^^p^i/Ece  od  individuo, 
vale  a  dire  se  debba  pro varsi  che  proprio  quello  stesso  caso,  che 
forma  I'attuale  oggetto  della  controversia,  sia  avvenuto  piii  volte 
nelle  circostanze  medesime  e  sempre  siasi  assunta  a  norma  la  pretesa 
consuetudine,  h  una  questione,  sulla  quale  i  giuristi  non  sbno ,  di  con- 
forme  avviso.  I  piti  lo  aflfermano  3^)  e  ad  essi  s'accosta  anclie  il 
nostro  autore.  Altri  ^3)  invece  s'accontentano  di  casi  analoghi,  e 
tale  opinione  io  la  stimo  piil  fondata.  Giacch^:!.  se  nella  interpetra- 
zione  e  neirapplicazione  di  leggi  soritte  si  pub  conchiudere  per  ana- 
logia  da*oasi  simili,  perchfe  dovrebb*essere  altrimenti  per  Jle  leggi 
non  scritte!  Se  il  legislatore  vuole  che  per  certi  casi  d'ora  in  avantl 
si  continui  a  fare,  come  s*&  fatto  costantemente  Anora,  come  non 
sarebbe  conforme  alia  sua  volenti  il  lasciare  in  altri  casi  analoghi 
aver  luogo  lo  stesso  diritto  consuetudinariof  —  II.  LeFonti  stesse 
mi  .confermano  in  questo  avviso  ^'^).  Bisogna  naturalmente  clie  si 


3i)  SoHiLTER;  Frax,  iur.  rom,,  Ex.  II,  §  21.  —  Vedi  Kramer,  ObservaL  ii*r., 
univ.y  t.  ni,  oba.  847,  §  27,  e  Eemherich,  1.  c,  sut.  II,  §  YI,  pag.  65. 

32)  CoTpMANN  n,  resp.  84.  n.  52.  —  Mevius,  p.  IV,  dec.  3,  n.  7.  —  voir 
Wernher.  ser  obaervaU  for,j  p.  V,  oba.  135.  —  G.  Boehmer,  Ius,  ecclesiasUCf 
t.  1,  lib.  1,  tit.  IV,  §  44,  p.  235  segg.  —  Kemmerich,  Diss,  cit.,  sut.  II, 
§  VnL  —  Reinharth  ed  Cristlaj^abum,  vol.  IV,  obs.  66,  pag.  96,  ecc. 

33)  Ant.  Pabro,  lurisprud,  papinianea,  tit.  II,  pag.  81.  —  Voet,  Com- 
Tnentar  ad  FandeeU,  b*  t.,  §36.  —  Roenig,  Bias,  in  iure  consuetudinario,  §  35. 
—  Leyser,  spec.  IX,  med.  8.  —  EUlbtleben,  Meditat,  ad  Pand.,  spec.  XI, 
med.  12. 

34)  Fr.  32  pr.,  h.  t. :  <c  Be  qtubus  caosis  scriptls  legibns  non  utimur,  id  ca- 

stodiri  oportet,  quod  moribos  et  consuetudine  inductum  est:  si  qua  in  re 

boo  deficeret,  tune  quod  proximum  et  consequeus  el  estD.  Cio5:  ne'casi,  in 

^ui  non  ci  sono  leggi  scritte,  bisogna  avere  riguardo  alle  consuetudini,  e  se 

jnancano  entrambe,  bisogna  assumere  a  criterio  Panalogia  de'casi  simili.  Cfr* 
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tratti  di  ana  vera  analogia  di  casi.  lo  confesso  volontieri  che  questa 
si  pad  nel  caso  concrete  difficilmente  determinare;    ma  ci6  rejQ,de 
tanto  pill  necessario  di  stabilire  nn  principio,  a  stregna  del  qoAle 
determinare  Tanalogia.   Ora  una  tale  analogia   ha   indubbiamente 
Inogo  tutte  le  volte,  che  il  caso  attuale  (sebbene  non  ancora  pre- 
sentatosi  in  i^rpecie),  non  solo  debbasi  annoverare  in  nn  certo  genus 
controverHarum,  del  quale  esse  costituirebbe   una   specie,   ma   am- 
mette  11  medesimo  motive,  che  vale  per  Tintero   genere  ^).   Se  cid 
h  vero,  il  caso  attuale  va  certamente  dichiarato  delta  stesBa  natura, 
e  basta  che  la  consuetudine  venga  provata  per  quel  genere  di  casi, 
in  cui  U  singolo  caso  controverso  sarebbe,  come  specie,  compreso. 
Facciamo  Tesempio  che  in  un  paese  le  flglie  sogliano  avere  il  con- 
redo  dalla  sostanza  materna  e  che  cio   si  fondi   sopra   nn  diritto 
consuetudinario.   Ove  esse  provassero  che  in  quel  paese  si  segue 
nelle  successioni  per  consuetudine  11  diritto  sassone,  esse  avrebbero 
implicitamente  provato  Tesistenza  della  consuetudine  anco  riguardo 
al  oorredo  da  esse  preteso,    chh  anche  questa  norma  h  di  diritto 
sassone.  Un  altro  caso.  Un  gentiluomo  pretende  che  un  vedovo  che 
eredlta  il  feudo  della  sua  moglie  morta  senza  prole,  in  forza  di  un 
diritto  consuetudinario,  deve  pagare  una  tassa  di  successione.  H  feuda- 
taiio  crede  di  non  esservi  obbligato.  II  gentiluomo  prova  con  una  serie 
di  casi  come  sempre  in  ogni  tempo  la  vedova,  che  avesse  ereditato 
un  feudo  dal  marito  morto  senza  prole,  abbia  dovuto  pagare  un  lau- 
demio,  come  c  persona  in  investitura  non  comprehensa  »•  Ha  Tat- 
tore  provato  con  ci6  il  suo  diritto  di  pretendere  un  laudemio   in 
questo  casof  Certo  che  si.  Poich^,  quantunque  il  caso  reciproco  che 
ora  si  presenta  non  sia  mai  per   lo  avanti  accaduto  in  individuo, 
chi  potrebbe  negare  che  il  diritto  consuetudinario  provato  dal   si- 
gnore  debba  anche  ad  esso  applicarsi,  essendovi  anche  per  esso  il 
motive  medesimo  che  per  quelle,  vale  a  dire  che  il  vedovo  h  una 
persona  non  compresa  nella    investitura  f   Non   bisogna  tuttavolta 


Ant.  Fabro  ne'Baiiandlia  ad  eandem  X.  Con  essa  concorda  pure  la  c.   1, 
quae  sit  tonga  e(ms.  [8,  53],  in  cui  viene  fatto  obbligo  al  giudice  di  osser- 
vare  la  raHo,  quae  eoneuetudinem  euasit :  alio  soopo  naturalmente   di  poter 
decidere  se  veramente  esiste  un'analogia  de'caai. 
35)  VoN  Cramer,  Ohaervat  iur.  univ.,  t.  in,  obs.  847,  §  35. 
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dimenticare  ci6,  che  noi  abbiamo  osservato  piii  sopra  in  genere  in- 
torno  airanalogia,  ed  io  non  nego  che  consuetudlni,  che  sono  esorbi- 
tanti  ed  hanno  per  obbietto  diritti  singolari  {iura  singularia)^  debbano 
secondo  equity  restringersi  e  qaindi  in  casi  controversi  dimostrarsi 
non  per  analogia,  ma  in  ispecie  ^). 

Non  basta  per5  a  prova  d*ana  consuetudine  controversa  avere 
arrecato  molti  atti  uniformi;  ma  bisogna  pur  dimostrare  cbe  essi 
hanno  i  requisiti  necessarii  per  procreare  una  consuetudine  giuri- 
dica,  qualora  almeno  essi  non  possano  venire  presunti.  Cos),  per 
esempiO;  non  h  necessario  provare  il  requisito  della  razi(malit&; 
questa  nel  dubbio  si  presume  sempre  in  una  coosuetudine  provata, 
fLnchfe  non  venga  dimostrato  il  contrario  37)Jinvece  bisogna  provare  : 
I.  che  le  azioni  arrecate,  da  cui  dovrebbe  scaturire  il  diritto  con- 
suetudinario,  sieno  state  compiute  pubblicamente  e  nella  opinione 
di  una  necessity  morale,  qualora  almeno  tali  requisiti  non  derivino 
S6nz*altro  dalla  natura  degli  atti  arrecati.  Si  supponga,  per  esempio, 
che  sieno  tali  atti,  che  sieno  avvenuti  in  tribunali  e  che  sieno  stati 
oggetto  di  lite^  non  sar^  necessaria  una  prova  speciale  di  tali  re- 
quisiti. Ma  si  supponga  che  il  case,  che  in  un  paese,  in  cui  gli  abi- 
tanti  posseggono  in  comune  alcuni  boschi  cedui  (delle  quali  comu- 
nioni  frequente  h  in  Germania  I'esempio),  gli  eredi  maschili,  che 
vogliono  succedere  con  esclusione  dell'elemento  femminile.nella  por- 
zione  di  legna  spettanto  al  defunto,  abbiano  a  tal  uopo  dimostrato 
cbe  tali  diritti  di  far  legna  sieno  in  quel  paese  rimasti  sempre 
nella  linea  mascolina.  Avrebbero  con  cio  provato  a  sufQcienza  Taf- 
fermazione  della  consuetudine  di  tale  facolt^  esclusivaf  Io  credo 
che  no  ^).  Giacchfe  se  anche  per  lungo  tempo  la  porzione  di  legna  6 


3S)  Caai  simili  appo  G.  Boehmer,  Jus  ecclesiasUcum,  t.  I,  lib.  1;  tit.  IV, 
§  44,  pag.  236,  e  nelle  Oemeinniitzige  (Osservazioui  giuridiche  e  casi  gioridici 
di  generale  utility  di  Gmelin  ed  Elsaesser,  vol.  IV,  n.  VII,  p.  86  segg. 

37)  Cramer,  1.  c,  §  27.  —  BLemmerich,  cit.  Diss.,  lect.  II,  §  X,  pag.  69. 

38)  Struben,  Diffieoltd  giurid.,  p.  1,  diff.  128,  e  specialmente  Ludolf, 
Sympharem.  Oonsuliat,  et  Decision.,  vol.  1,  cuns.  44,  pag.  1335.  Le  parole  di 
qiiest'ultimo  meritano  di  essere  qui  riportate.  c  Non  basta  —  dice  11  pro- 
fondo  giurecoDsulto  —  per  provare  una  consuetadiue  eacluBiva  il  mostrare 
che  in  qnesto  o  quell' altro  caso  di  eredit^.  sono  saccessi  i  soli  maschi,  con 
CBdusione  delle  femmine ,  ma  bisogna  dimostrare  in  ispecie   essere   questo 
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rimasta  appo  i  figli  maschi,  non  ne  segae  panto,  clie  yi  dovesse 
rimanere  per  necessity  giuridica.  Quest'ultima  circostanza  deve 
danqae  provarsi  in  modo  speciale.  —  II.  La  langhczza  del  tempo 
necessaria  alia  creazione  d'ona  consuetudine  ginridica  deve  soltanto 
provarsi  nel  senso,  che  bisogna  mostrare  in  qoal  tempo  avennero  i 
singoli  atti  arrecati,  afiinch^  il  giudice  possa  decidere,  8e  11  tempo, 
entro  il  quale  essi  ebbero  luogo,  meriti  d'essere  chiamato  an  tempua 
diutumunu  Se  tattavia  in  an  paese  per  la  creazione  d'un  diritto 
non  scritto  h  stato  o  da  espressa  legge  particolare  o  per  costante 
uso  forense  ammesso  an  certo  tempo  di  prescrizione,  bisogner^  mo« 
strare  che  qnesto  temx>o  h  veramente  trascorso  ^).  Quando  sieno 
per  tal  modo  giaridicamente  dimostrati  gli  atti  necessarii  a  creare 
ana  <^nsaetadine  ed  i  loro  reqnisiti  essenziali,  si  presamer^  Tas- 
senso  del  sovrano,  anche  qaando  non  sia  gi^  stato  espressamente 
dichiarato  con  una  disposizione  generate  o  specialmente  rivolta  a 
qaella  singola  consuetudine,  finch^  non  venga  dimostrato  il  con- 
trario  ^).  S*eccettai  il  caso  che  si  tratti  di  tale  consuetudine,  che 
contraddica  direttamente  alle  Icggi  generali  del  paese;  nel  qual 
caso  si  richiede  una  non  ambigua  prova  che  dessa  d  pervenuta  a  no- 
iizia  del  legislatore  ^^).  Gio  appare,  per  esempio,  dall'espressa  conferma 
sovrana  ^)  di  tali  atti  e  da  altre  circostanze. 

Basti  sol  tema  della  prova.  Passiamo  ora  agli  argomeati.  In  anti- 
cipazione  ho  gi^  detto  che  la  prova  per  s5  ben  difficile  d*una  con- 
suetudine controversa  allora  perde  molto  della  sua  difflcoM,  quando 


avvennto  in  forza  d'ona  consuetudine  e  non  per  altra  ragione;  mentrc;  per 
esempio,  ci6  avrebbe  potuto  accadere  peruana  speciale  disposizione  del  testa- 
tore  o,  in  caso  di  successione  intestata,  in  forza  di  amichevole  convenzione  o 
accomodamento,  i  quail  motivi  non  possono  punto  generare  una  consuetudiue. 
Yeggasi  pure  Voet,  Cammentar.  ad  Pand.,  h.  t.,  §31,e  von  Cremer,  Weta- 
larisehe  Nehenatunden  (ore  subsecive  di  Wetzlar);  part.  XII,  p.  101. 

39)  Vedi  Cremer,  t.  Ill,  obs,  847,  §  27  e  28.  —  Kemherich,  1.  c,  §  XII, 
pag.  77. 

40)  ScHiLTER,  Exerc.  II,  §  16,  not.  h. 

^^)  Si  conf^nti  specialmente  Kemmerigh,  1.  c,  §  XI. 

4*)  Tale  conferma  —  scrive  Kesimericu,  1,  c,  not.  d,  pag.  71  —  sembra 
doversi  fare  o  uel  concistorio  del  principe  o  almeno  nel  governo  provinciale ; 
se,  fatta  la  relazioue  al  principC;  venga  coufermato  I'atto  introdattivo  della 
consuetudine. 

Glock,  Comm,  Pandette,  —  Lib.  I.  49 
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Bi  dispnti  non  tanto  snll^esistenza,  qnanto  piattosto  «ttiri4#o  e  vahre 
attuale  ^)  di  una  consaetadine  antica,  per  esempio,  di  ana  clie  sia 
contenuta  in  nna  coUezione  medievale/  come  lo  Specchio  sassone 
(§  69).  '  . 

Gli  argomenti  possono,  come  in  altri  casi  controversi,  essere  per 
nn  diritto  consaetndinario : 

I.  Testimoni.  —  Non  h  determinato  quanti  testimonii  occorrano 
per  nna  prova  come  guella,  di  cui  qui  si  parla.  La  maggioranza 
qnindi  de*  giureconsulti  h  d'avviso  ^)y  che  anche  in  tal  caso  debbasi 
osservare  la  regola,  che  non  richiede  per  una  piena  prova  che  due 
testimonii  irreprensibili  ^).  Altri  per5  ritengono  necessario  o  al- 
meno  desiderabile  un  numero  maggiore  di  testimonii  per  la  prova  di 
una  consuetudine  giuridica  ^'^J,  a  mio  avviso  nulla  si  pu6  stabilire 
in  astratto;  giacch^  tutto  dipende  dalla  scienza,  ch'essi  hanno  delle 
singole  azioni,  per  cui  si  vuol  provare  la  controversa  consuetudine. 
Se  due  hanno  de'  singoli  casi  e  delle  circostanze  concomitanti  ad- 
dotti  per  prova  una  piena  scienza  e  se  di  piii  sono  classici,  non 
v'ha  ragione  di  negare  che  la  prova  recata  colla  disposizione  di  due 
tali  testimonii  debba  considerarsi  come  riuscita  ^'^).  Con  ci6  non  si 
vuol  dire  che.  non  &ccia  bene  chi  asserisce  ad  addurre  pid  che  due 
testimonii.  Per  qnanto  ora  conceme  la  loro  deposizione,  non  basta 
che  i  testimonii  depongano  in  genere  che  esiste  davvero^^)  quella 
consuetudine,  su  cui  si  controverte,  e  ch*essi  affermino  senz'altro 
Tarticolo  di  prova  loro  proposto;  no,  essi  devono  provare  i  singoli 
casi  ed  atti  della  consuetudine  ed  i  requisiti  loro,  e  porgere  un  suf- 
ficiente  argomento  della  scienza.  loro^).  Per  quanto  poi  siriferisce 


^)  Kemmerioh,  1.  c,  §  2,  p.  60  e  not.  e. 

44)  CoLERUS,  De  process,  exeout%v,j  p.  I,  cap.  Ill,  p.  34.  —  Schiltsr, 
Sxerc,  n,  §  20.  —  Zoesio,  Commentar.  ad  Fandect,  h.  t.,  §  86,  ecc 

45)  Pr.  12,  De  tesiib.  (22,  5). 

46)  Struv,  8ynt.  iur.  civ.  Ex.  11,  th.  21.  -—  Fabbr,  .  6b<i.,  lib.  IV,  tit.  15. 
Definit.  14«  —  Eemmerich,  1.  c,  §  XVII.  —  Voet,  Commentar.  odFandeetf 
h.  t.,  §  34.  --  L'ultimo  richiede  almeno  died  testimonii. 

47)  De  Cramer,  t.  Ill,  obs.  847,  §  29. 

48)  Mysixger,  cent.  V,  obs.  XLI,  n.  14.  —  Hofacker,  Princip,  iur.  dv., 
t.  1,  §  125. 

49)  Cocceio,  Ius,  eiv.  controv.,  h.  t.,  qu.  XIV.  —  Eemmerich,  1.  c*,  §  XVII, 
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soltanto  aIl'antiohit&  di  un  oerto  aso  dedotto  in  eontrov^rsia,  si  po- 
traimo  ritenere  bastanti  anche  tegteg  de  anditu,  tanto  piti  se  essi  at- 
testassero  di  avere  udito  da  gente  molto  avauzata  negli  anni  che 
sempre  h  stato  oosl  ed  a  memoria  d*aomini  non  si  i  mai  fatto  al- 
trimenti  ^).  E  siccome  per  la  prova  della  consnetadine  tatto  si  ri- 
duce  a  qaella  degli  atti  singoli,  non  y*ha  dubbio,  che  ancbe  testes 
ginguktres,  i  qoali  depongono  sa  fatti  singoll,  differenti,  ma  par 
omogenei  o  solle  varie  circostanze  di  on  &tto  stesso,  che  non  si 
oontraddicauo  reciprocamente  ^^9  ^^  debbono  ritenere  ammissibili. 

n.  Documenii,  1  qnali  o  contengano  addirittora  tali  atti,  che 
possano  dimostrarc  la  consnetadine  (per  esempio^  atti  scritti  e  vi- 
dimati  convenientemente  sopra  negozii  giaridici  dalla  stessa  natora 
di  qnello  controverso,  copie  di  sentence,  in  cai  b  stato  giadicato  ae- 
eondo  la  stessa  oonsaetadine  giik  altre  volte  messa  in  dnbbio)  ^^)  o 
che  attestino  Tesistenza  della  consnetadine  oontroversa,  per  esempio, 
attestazioni  degne  di  fede  ^)y  che  contengano  il  racconto  deiravre- 
nimento  di  tali  atti,  qnali  si  esigono  a  fondamento  dell*invocata 
consnetadine,  formano  pore  on  importantissimo  mezzo  di  prova*  La 
mera  testimonianza  per5  di  an  giadice  sa  nna  consnetadine  esl* 
stentCy  la  qnale  non  contenga  atti  singoli  e  casi  coUe  citazioni  con- 
tinne  de*  docamenti,  non  pa5  avere  efficacia  di  prova  giaridica  ^^);  e, 
sebbene  tajoni  ginreconsnlti  sieno  d*avviso  ^),  che  nn  tale  attestato 
generico,  qnando  sia  mnnito  del  saggello  del  tribanale  e  dell*ordinaria 


p.  83.  —  PuFFBNDORF,  OhservcU.  iu8.  univ.,  t.  U^  obs.  138,  §  1.  ^  Runde, 
Chrundsaeiie  (Elementi  di  diritto  private  tedesoo),  §  56. 

^)  Struv,  1.  0.  —  Wernheb,  8eL  obs,  for.,  t.  1,  p..  IV,  oba.  37,  n.  3. 

^i)  Gaertneb,  MtAiXaU  praoi.,  pag.  29,  n.  2. 

5*)  BUNDB,  1.  c. 

&3)  Come  devono  essere  fatti  tali  attestati,  insegna  Strubb  nelle  J>ifflooltd 
giurid.,  p.  V,  diff.  90,  p.  187. 

54)  Strube,  Diff.  giurid.f  p.  11,  diff.  LIX,  §  4,  p.  222.  —  VON  Wernher,  1. 1, 
p.  lY,  obs.  110,  e  ibi,  nel  supplemento,  e  anoora  t.  Ill,  p.  II,  obs.  252, 
n.  116  segg.  —  Cramer,  1.  o.,  §  30  e  2h  —  Fratr.  Becmanni,  OonsiL  et 
Decision,,  Part.  1,  reap.  VI,  n.  8,  pag.  102.  —  Eichmank  nelle  Spiegasioni 
di  diriito  dvUe,  p.  1,  p.  403  segg.  —  Bukde,  1.  o.  —  Ehhikghaus  ad 
Ooecehtm,  h.  t.,  q.  XV,  not.  p. 

55)  Ijbtsbb,  MsdiUxL  od  Fandeci,,  spec.  IX,  med.  9. 
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soscrizione  de'  gindici*,  faccia  almeno  mezza  prova,  pure  qnesto 
viene  da  altri  ^)  con  maggior  fondamento  negate,  essendo  regola  ri- 
saputa  di  diritto,  che  nna  testimonianza,  la  non  sia  determlnata, 
ma  concepita  in  termini  generici,  non  prova  neppure  semiplene^'^). 
L*attestato  gindiziale,  se  vnole  avere  piena  efficacia  probatoria, 
deve  dnnque  essere  steso  in  modo  da  contenere  non  solo  alcuni 
casi  presi  da'  registri  giudiziali,  ma  in  modo,  che  ne  risnltino  i  re- 
qnisiti  di  nn  yalido  diritto  consuetudinario:  s*intende  poi  che  la 
prova  della  consnetudine  non  debba  rigoardare  Tinteresse  stesso 
del  giudice'^), 

III.  Potrdi  in  mancanza  d*altri  mezzi  dl  prova  adoperarsi  ad 
argomento  di  nna  controversa  consnetudine  anche  la  delazione  del 
giaramento?  Gi6  va  negate  se  il  giaramento  dev'essere  deferito  snl 
pnnto  di  sapere  se  esiste  realmente  nna  consnetudine  come  quella 
che  viene  affermata  ^^),  poich^  da  una  parte  nessun  giuramento  pno 
essere  deferito  in  folle,  ma  il  fatto,  sn  cui  si  deferisce  il  giuramento, 
dev*essere  determinato  con  tutte  quelle  circostanze,  da  cui  la  verity 
di  esso  dipende  ^)  —  dalFaltra  parte  la  natura  stessa  di  un  diritto 
consuetudinario  non  ammette  questo  modo  di  prova,  giacch^  una 
consnetudine  provata  obbliga  molti  come  legge  e  niuno  pub  ledere 
i  terzi  col  suo  giuramento,  nh  imporre  ai  terzi  una  obbligazione  ^^). 
Non  v'ha  piii  dubbio  che  si  possa  deferire  il  giuramento  sulle  sin- 


56)  Reinharth  ad  Ohristianaei  Decision,,  vol.  IV,  oba.  66,  p.  96.  —  Hart- 
LEBEN,  Mediiat,  ckd  FandecL,  vol.  1,  p.  1,  Bpec.  XI,  med.  13. 

57)  C.  4,  De  testihus  (22,  5],  altra  cosa  h  se  Panalogia  del  diritto  tedesco 
viene  in  appoggio  al  testimonio  del  gindice;  su  di  che  Puetter,  Auserlesene 
{OaH  scelH  di  diritto) ,  vol.  I,  p.  2,  dec.  43,  che  d^  pure  an  esempio. 

58)  Per  esempio,  se  il  giudice  per  giustificare  una  propria  sentenza  vuole 
coUa  sua  testimonianza  dimostrare  una  consuetadine,  che  d  messa  in  dubbio 
dalPaltra  parte  in  causa,  tale  testimonio  del  giudice^  come  dato  in  causa 
propria,  non  pu6  feure  valida  prova.  Mueller,  Obaervat.  praoticae  cut  Letse- 
RUJH,  t.  1,  obs.  36. 

59)  Claproth,  Uinleitung.  (Introdnzione  al  processo  civile  ordinario),  p.  II, 
§  321,  n.  Vni,  p.  461.  —  Malblanc,  Doctrina  de  fureiurando,  lib.  Ill, 
cap.  ni,  §  44,  pag.  136. 

^)  G.  Lud.  Boehmer,  Diss,  de  awctoritdte  iudicis  circa  iusiurandum  in  i^^' 
dieio  delatum,  Gott.  1772,  §  XII,  n.  11,  pag.  16. 
81)  Malblanc,  1.  c,  p.  133. 
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gole  circostanze  degli  atti  addotti  in  prova,  di  cni  rawersario  deve 
avere  oonoscenza. 

lY.  Kel  caso  che  la  consaetadine  giaridica  proposta  sia  pro- 
yata  solo  per  metik  o  anche  piil  che  per  met^^  ma  non  per  intero, 
potrebbe  deferirsi  an  giaramento  sappletoriot  La  maggior  parte  dei 
giaristi  lo  nega  ®).  Altri  Togliono  ammettere  almeno  il  iuramentum 
de  creduUtate^).  lo  credo  che,  se  poco  manca  a  rendere  plena  prova 
ed  il  ginramento  snppletorio  non  deve  servire,  che  a  porre  piena- 
mente  faori  di  dnbbio  qaesta  o  qnella  circostanza,  che  ha  gi^  ac- 
qaisitr)  im  certo  grado  di  probability,  si  possa  senz'altro  ricorrere 
ad  esso  ^). 

Con  gnesto  chiude  il  nostro  aatore  qaesta  materia  importante  del 
del  diritto  consaetadinario,  e  bench^  in  altri  sistemi  e  commentarii 
oltre  che  de*  panti  fin  qui  svolti  si  voglia  discorrere  ancora  dell*ef- 
ficacia  e  della  interpetrazione  del  diritto  consaetadinario^  pare 
qaeste  parti  non  esigono  an*ampia  dichiarazione,  ma  si  dedacono 
senz*altro  dal  principio  che  le  consaetadini  giaridiche  somigliano 
alle  leggi  ^)  ed  hanno  forza  ed  efficacia  egaale  a  qaeste  ^).  Non 
solo  qaindl  per  consaetadine  s'introdacono  norme  naove  ^),  ma  vien 


^^  VOET,  Comm.  od  Pand.,  h.  t.,  §  33  in  fine,  ove  arreoa  queeto  motive : 
Siccome  con  tale  giaramento  I'attore  conferma  ool  testimonio  della  propria 
coBcienza  ci5  che  h  provato  men  pienamente  e  rigaarda  un  fatto  proprio^ 
non  altrni;  mentre  nel  oaso  nostro  non  si  dubita  di  un  fatto  del  giurante, 
ma  del  conseDso  del  popolo  iutero  e  della  plurality  d^atti  nou  dell'attore  o 
del  convenuto^  ma  de'  terzi,  —  appare,  s'io  non  erro,  che  qui  manca  la  materia 
del  ginramento  suppletorio.  —  Concordano  Struben  nelle  DiffieolUl  giuridiche, 
TV,  n.  163,  p.  418.  —  Hertius,  vol.  II,  decis.  40d,  n.  2.  —  Cramer,  t.  Ill, 
obs.  847,  §  33.  —  HoFACKEB,  Frindp,  iur,  dv.  rom.  germ.,  t.  I,  §  125, 
pag.  102,  ecc. 

^)  Wernher  p.  I,  obs.    39.   Gaertker,    Meditat,  praet   ad   Fandeeiasj 

spec.  1,  pag.  29. 

^^)  Malblanc,  doetr,  de  iureiura'ndo,  pag.  276.  Kemmerich,  1.  c,  §  XYII, 
pag.  84. 

05)  §  9,  De  J.  N.  G.  et  (7. :  <e  Dlutumi  mores  consensu  utentium  compro- 
bati  legem  imitantur  ». 

<V})  Fr.  32;  33,  35,  36  e  39,  h.  t.  Cfr.  Tob.  Giac.  Reinuarth,  dies,  de  iuris 
non  seripH  extra  ierritorium  effieientia,  Gk>tt.  1737. 

07)  Pr.  32,  pr.  h.  t. 
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dato  un  senso  piii  determinato  a  leggi ,  oscore  ^, ,  e  perfino  leggi 

scritte  possono  perdere  Tefficacia  loro  pel  naovi  diritti  consuetadi- 

narii  ^^).  Per  cai  si  saole  distinguere  una  oonsuetudine  in  oonsuetudo 

introduotiva,  interpretatwa  ed  abrogaUfxi.  Una  consuetadine  legale  va 

interpetrata,  del  resto,  come  ogni  altra  legge,  ed  ammette,  secondo 

la  natura  de'proprii  motivi,  tauto  una  dichiarazione  estensiva^  quanto 
restrittiva  70). 


§  88-92. 
DegU  statuti  deUe  eomuniti  <^). 

§  88. 
DeflnizioTie  e  clamflcazione  deUe  eamuniti. 

Dal  diritto  consaetudinario  passa  il  nostro  autore  alia  dottrina 
degli  statuti  delle  comunit^  e  del  coUegi,  giacch^  anehe  quest!  vanno 
sotto  un  certo  aspetto  conaiderati  oome  ^a  oategoria  di  leggi.  Kei 
frammenti  di  questo  titolo  de'  Digesti  nuUa  si  trova  in  proposito, 
ma  se  ne  tratta  in  tutt'altro  luogo^  cio6  al  tit.  22  del  libro  XLYIL 
Una  univerfitoB  personarum,  una  comunitdr,  un  coUegio,  un  corpo  od 
una  corporazione  dicesi  in  generate  una  society  espressamente  ap- 


<^)  Fr.  37,  h.  t.,  Optima  est  Ugum  tnterprea  eonsuetudo, 
^)  Fr.  32,  §  1,  h.  t.  —  Noa  vi  si  oppone  la  o.  2,  quae  sit  kmga  ^oonsuet. 
{9f  53),  come  mostreremo  al  §  93.        ' 
70)  VOET,  h.  t,  §  36. 


a)  Ofr.  DiBKBifiN,  Hist&ritohe  JBemerhmgen  [Osaervasioiii  ■toriohe  euUa  oondiiiaiie 
delle  pereone  g^oridiche  nel  diritto  romano]  nelle  sae  ZivUUtiiehe  Ahhandlungen  [Stadii 
di  diritto  civile],  II,  1.  —  Ebbbulff,  Teeria,  ecc.,  I,  p.  129  aeg.  —  SATiaKT,  Sigtema,  n, 
p.  235  B6g.  —  PfbifbBi  Die  Zehre  [La  dottrina  d^e  persjone  giuridiohe],  Tabinga  1847. 
—  Bbbeleb,  Sutema,  I,  p.  849  eeg.  —  Bbikz,  Pandette,  §§  59-62  [§§  226-244].  —  Zl- 
TELMAim,  Begrif  [Concetto  della  persona  giuridica],  1879.  —  Gibbkx,  Die  Stoats  und 
Carporatiomlehre  [Teoria  deUo  Stato  e  delle  oorporadoni  neU*antichit&  e  nel  medio  evo 
e  sua  reoezione  in  Germama],  1881.  ^  Bsllatitb,  Leper$one  giuridiehe  secondo  il  diritto 
romano,  Venesia  1880.  —  Notevoli  ossenrazioni  Btoriche  nel  prime  yolome  del  c  Zdbec  » 
dx  A.  Pebniob  (p.  289-309),  ed  in  GoHH,  B6tniichee  Vereimreokt  (Le  aasociazioni  secondo 
il  diritto  romano),  1873.  —  Gibbkb,  DetUsohe  Genossenechaft  (Le  coxporazioni  tedeaohe), 
1868-1881. 
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provata  o  privilegiata  dallo  State  o  dal  sue  sovrano  ^)j  ohe  si  h  co- 
stitnita  pel  ragginngimeuto  di  nno  scopo  perenne  di  utility  oomnne, 
A  tal  uopo  8i  esige  qnindi : 

I.  Una  nnione  di  nomini  o  membri  dello  Stato  per  uno  scopo 
oomune)  come  per  ogni  society ;  ma  se  ne  distingaei 

II*  Perch6  ha  nno  scopo  perenne,  il  qoale  ordinariamente  sta  in 
nn  certo  rapporto  oollo  scopo  eomune  dello  Stato ; 

m.  E  perch^  viene  approvata  dallo  Stato. 
Una  tale  comunitil  si  considera  pare  come  ana  persona  morale, 
che  non  i>erisce  mai;  ma  sempre  rilnane  la  stessa,  ancorch^  i  membri 
di  essa  siensi  in  tatto  e  in  parte  cambiati ;  anzi  essa  rimane  ancora, 
qaantonqne  il  nnmero  de'  suoi  membri  siesi  ridotto  ad  ana  sola 
persona  ^).  La  creazione  di  ana  tale  persona  morale  h  opera  del  le- 
gislatore  civile  '^)  *).  Le  leggi  attribniscono  in  tal  modo  qnesto  di- 
ritto  al  sovrano  ed  al  legislatore  nello  Stato,  che  viene  impatata  ai 
cittadini  come  azione  illecita  e  ponibile  Timpresa  di  fondare  ana 
persona  morale,  che  non  siift  stata  espressamente  approvata  dallo 
Stato  ^).  E  tale  espressa  dichiarazione  del  principe  h  appnnto  qaella 


71)  Fr.  7,  §  2,  Quod  euiusq.  uMvera,  nomine  (3,  4). 

7<)  N^  oollegi  giudioaDti,  n^  le  antorit^  subalterne  ponno  attribuirai  il  di- 
ritto  di  confermare  delle  comunit^,  se  esso  non  ^  state  loro  espressamente 
coDferitodal  sovrano.  Beroer^  Oecon,  iur.,  lib.  1,  tit.  1,  §  18,  n.  2.  — Letser, 
speo.  DLIX  la  fin,  ooroU.  2.  -r-  Al  capo  dello  Stato  tale  diritto  compete  in 
foiza  del  Buo  potere  di  snprema  vigilanza.  Vedi  cons.  Schnaubert,  BeiehsS" 
tdndiaehes  ttacUarechi  (Diritto  pabblico  degli  Stati  imperiali),  §  238  e  242. 

73)  Fr.  1,  fr.  3,  §  1,  De  eollegiia  ei  eorpor,  (47,  22).  Qaesta  ^  ben  anche  la 


a)  Qni  1*A.  segue  Tsntioa  dotfcrfnat  ohe  ritieiie  eesenxllJe  alia  ooetitxisiond  dl  nna 
persona  morale  ri4>piOTasione  dello  Stato.  Ha  la  lagione  deU'esistensa  di  una  persona 
morale  sta  in  lei  medesima;  al  ragginngimento  de' flni  sooiali  tali  enti  non  eono  meno 
neoessarii  delle  stesse  persone  fisiche.  Tutt'al  piil  si  potranno  diBtingnere  alonne  oate- 
gorie  di  universitates,  che  per  la  natnra  e  il  fine  loro  debbano  dipendere  in  modo  spe- 
oiale  daU*antorit&  dello  Stato. 

h)  Qaesta  non  d  ohe  Teepressione  anoora  pit  nitida  del  oonoetto  gU  oomhattato. 
La  persona  morale  non  d  nn'astrasione,  non  d  nna  finsione,  ohe  debba  rloonosoersl 
dallo  Stato;  essa  h  pinttbsto  nn  ente  reale  e  oonoreto.  Una  ploralitJL  di  persone  nnite 
ad  nn  4ne  oomnne  tien  Inogo  d'nna  sola  persona  [<k  personae  yioe  fungltor  :»]  e  destina 
a  tal  uopo  nn  patrimonio,  il  quale  non  d  in  eomune  propriety  de*  singoli  membri,  ma 
Bul  quale  essi  hanno  un  diritto  mediate,  giaoohd  esso  sussiste  per  gl'lnteressi  della 
oorpoxazione,  i  quali  a  lor  Tolta  non  esistono  ohe  per  messo  dei  singoU. 
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per  cui  una  uniYersit&  o  comnnitdi  si  distingue  da  ciascuna  altra  so- 
ciety, e  per  cui  le  viene  attribuita  TefflLcacia  di  acquistare  diritti 
ed  obbligazioni  oivili  nello  Stato  ^^). 

Siccome  una  comunitd>  di  persone  esige  sempre  una  deteiminata 
unione  sociale  di  piii  individui,  che  sia  stata  approvata  dal  sovrano 
pel  raggiungimento  di  un  fine  comune^  v'hanno  tante  categorie  di 
tali  persone  morali,  quante  possono  essere  queste  varie  associazloni 
fra  gli  uomini  pel  raggiungimento  di  un  fine  a*  loro  membro  comune 
e  la  loro  interna  costituzione.  Lo  scopo,  per  cui  vengono  fondati 
coUegi  o  comunit^  pu6  essere  religiose  (culto),  owero  aecolare,  che 
si  riferisce  al  governo  dello  Stato  o  alia  facilitazione  di  alcuni  mezzi 
d*acquisto  o  al  conseguimento  di  un*altra  utility.  Nel  primo  caso  si 
dicono  ecolesiastici  o  religiosi  '^^),  per  esempio,  cMese,  fondazioni,  chio- 
stri ;  nel  secondo  si  dicono  secolari,  per  esempio,  comuni,  villaggi,  glide 
e  corporazioni  d*arti  e  mestieri,  ecc.  Le  scuole  e  le  aocademie  ven- 
gono perby  com'^  noto,  annoverate  anche  presso  i  protestanti  alle 
nniversitates  ecclmasticas,  e  non  h  qui  il  luogo  di  esporre  qual'  e  il 
motivo  ^^),  su  cui  tale  fatto  riposa.  Inoltre  si  distinguono  £ra  loro 
le  universitates  personarum  anche  riguardo  a*  loro  membri,  secondo 
che  questi  sono  persone  fisiche  o  morali.  Nel  primo  caso  si  dicono 
collegii,  nel  secondo  corpi  in  senso  stretto.  Piti  collegii  insieme,  i 
quail  sieno  fra  loro  in  certo  rapporto,  formano  un  corpo;  per  esempio, 
un*accademia  '^).  Finalmente,  secondo  la  differenza  della  interna  costi- 


cagione  per  cui  la  dottrina  delle  corporazioni  e  de'coUegi  h  posta  nelle  Pan- 
dette  fra  que'titoli  che  parlano  di  diritto  penale. 

74)  La  dottriDa  delle  persone  morali  h  stata  bene  svolta  dal  i  rof.  Woltaer 
ne'suoi  Ulementi  di  giurisprudenza  (Halle  1785,  8)^  sez.  II,  p«  215  e  segg. 

75)  £  noto  come  pel  diritto  canonico  si  distinguono  le  universitates  eecle- 
siasticae  dalle  congregationes  religioaaej  poich^  le  ultime  hanno  per  fine  la 
regola  di  vita  religiosa.  Yedi  pure  G.  L.  Boehmeb,  Frindp,  iur,  canon.^ 
lib.  Ill,  sect.  lit,  pag.  809. 

70)  G.  L.  Bo£HH£B,  Frineip.  iur.  canon.,  lib.  Ill,  sect.  Ill,  tit.  6,  §  455 
e  456. 

77)  Stryck,  Us.  mod.  Fandectar.,  lib.  XLVII,  tit.  22,  §  1,  dice:  Corpus 
a  CdLLEGio,  iia  distinguitur  quod  illud  sit  coniunciio  plurium  divsrsorum  coUe- 
giorum.  Tuttavia  di  spesso  vengont>  corpus  e  collegium  usati  Pun  per  Taltro; 
fr.  10,  §  1,  Be  vacat,  mun,  (.50,  5);  fr.  penult.,  §12,  De  iure  immunii.  (50,  6)j 
fr.  1,  Quod  cuiusque  univ.  nom.  (3,  4). 
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tnzione  vi  sono  university,  in  cai  ad  alcuni  membri  compete  una  di- 
rezione  o  giurisdizione  manita  di  mezzi  coattivi,  e  altre,  in  cui  cio 
non  8*avyera.  —  Le  prime  diconsi  university  ordinarie,  od  anco  so- 
cieti  deUo  State,  per  esempio,  citt&,  capitoli,  aocademie '^^. 


§  89. 
Diritti  d'un'nniversitas.  Definizione  e  clamficazione  degU  Statutu 

Le  comunit^  rappresentano  ne*  negozii  della  vita  civile  una  per- 
sona morale  e  hanno  i  loro  diritti  e  doveri,  come  altre  persone 
nello  Stato;  anzi,  finch^  le  leggi  rispetto  a*  diritti,  che  ponno 
acquistarsi  dagli  uomini,  non  fanno  differenza  fra  persona  morale  o 
])er8ona  flsicai  una  i)ersona  morale  devesi  ritenere  capace  di  quel 
diritti,  purch5  —  8*intende  —  il  diritto,  del  oni  acquisto  si  tratta, 
non  sia  di  tale  natura,  che  possa  essere  esercitato  soltanto  perso- 
nalmente  da  quell'uomo,  che  I'ha  acquisito.  Cosl,  per  esempio,  non 
pub  una  persona  morale  esercitare  la  patria  potest^,  fare  testamenti 
o  codicilli  '^).  I  diritti  di  una  universitaa  si  possono  del  resto  distln- 
gnere  benissimo  in  due  principali  categoric.  Alcuni  derivano  dalla 
natura  o  dallo  scoi>o  della  comunit^  e  competono  quindi  ad  ogni  uni- 
versitas  a  misura  del  suo  scopo  giii  per  s5  stesse,  senza  bisogno  di 
una  pecnliare  acquisizione :  qucsti  diversi  diritti  sociali  od  anco  coh 
Ugiali  lianno  rapporto  di  mezzi  pel  conseguimento  del  fine  co- 
mune  della  universitas.  Altri  diritti  lianno  invece  il  fondamento  loro 
in  una  concessione  speciale  delle  leggi  o  del  sovrano  o  vengono  ac- 
quisiti  in  forza  d'lmo  speciale  titolo  gluridico.  Tale  b,  per  esempio, 
il  diritto  che  le  comunit^  sicno  po»te  nella  condizioue  de*  pupilli  o 
o  de*  minorenni  e  sia  quindi  loro  concessa  per  dimostrata  lesione  la 
restituzioue  in  intero  8^).  E  secomlo  il  n novo  diritto  romano  possono 


78)  Altro  8CD80  di\  a  qucsti  ai>i)cllativi  il  cons.  Nettelbladt,  System,  elem. 
iurispr,  po8.  Germ,  gen,,  lib.  II,  sect.  1,  tit.  1,  §  849  segg. 

7»)  WoLTAER,  1.  c,  8  HG,  p.  2*24  segg. 

80)  Fr.  2i2,  S  -,  c.  4,  Ux,  quih,  cans,  maior,  in  inf.  rest.  (4,  6);  c.  3,  Dc 
inre  reipuhl.  (11,  30);  cap  1  o  3,  X,  De  restitut.  in  integr.  —  Leyser,  Med. 
ad  Fandcct.,  spec.  LIV,  nied.  3.  —  Nettelbladt,  1.  c,  §  8G9. 

GlUck^  Comm.  Pandetle.  —  Lib.  I.  50 
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anche  le  comonitdi  permesse  venire  istituite  in  erede  a  ricevere  le- 
gati  8^).  Anzi  le  leggi  permettono  che  una  persona  morale  possa  ac- 
qnisire  que*  dirltti  che  competono  airuomo  singolo  solo  pel  tempo 
della  saa  vita  e  si  dissolvono  poi  colia  sna  morte.  "Sel  t()mpo  mede- 
simo  comandano  per5  che  se  una  persona  morale  avesse  acquisito 
tali  diritti,  essi  dovessero  risolversi  dopo  un  periodo  di  cento  anni, 
qualora  fossero  di  tal  natura,  .che,  se  un  uomo  singolo  li  avesse  ac- 
quistati,  dovessero  dopo  la  sua  morte  disolversi  ^).  Dipende  inoltre 
dalFarbitrio  del  legislatore  lo  stabllire  in  quale  misura  la  comunit^ 
da  lui  confermata  o  fondata  debb^*  essere  capace  delFacquisto  di  di- 
ritti civilize  quale  condizione  e  diritti  essa  possa  pretendere  ^)  •). 
Biguardo  poi  i  diritti  sociaU  in  ispecie  di  una  comunit^,  essi  si  ri- 
ducono  precipuamente  a*  segnenti : 

I.  H  diritto  d'acquistare  un  proprio  patrimonio  e  d'avere  una 
cassa  comune  ^)j  con  cui  sostenere  le  spese  occorrenti  al  suo  mante- 
nimento.  Ad  esso  va  unito  il  diritto  di  costituire  gli  amministratori 
necessarii  per  la  gestione  di  questi  beni  comuni  ^). 

II.  II  diritto  di  costituire  sorveglianti  ed  altri  impiegati  neces- 


81)  C.  12,  Be  hered.  insiit.  (6,  24)ift.  2  e  20,  De  reh.  duh.  (34, 5).  Cfr.  Ei- 
KECGio,  De.  collegiis  et  corpor.  opificiim,  cap.  1,  §  27  segg.  Opusc.  var.,  p.  412. 
Westphal.,  Theorie  (Teorica  de'testameuti,  secondo  11  diritto  lomano),  cap.  3, 
§  145  e  segg.  107. 

88)  Fr.  56,  De  ueufrudu  (7,  1);  fr.  8,  Be  usufr.  leg.  (33,  2).  In  ambo  i 
testi  s'arreca  U  motivo,  <c  quia  is  finis  vitae  longaevi  hominis  est  ]».  Cfr. 
Westphal,  Be  Uberi.  et  aervit.  praed.,  p.  659. 

83)  WOLTAER,   1.  C,  §  173,  p.  219. 

84)  Ft.  1,  §  1,  Quod  euiusqiie  univ.  noniine, 

85^  Fra  tali  amministratori  e  la  persona  morale  ha  luogo  lo  stesso  rapporto 
giuridico  con  tutte  le  sue  consegoenze,  che  intercede  fra  tutori  o  curatori 
pupilli  o  minori.  Clement  2,  Be  domih,  religios,  —  G.  d.  Boehher,  Frincip. 
iur.  canon,,  lib.  Ill,  sect.  V,  tit.  VIII,  §  629.  —  Woltaer,  1.  c,  §  180, 
p.  233  segg. 


a)  Anohe  qneeta  idea  Bcaturisoe  dal  f aUaoe  principio  ohe  on  corpo  morale  da  ana 
finzione  dello  Stato,  una  creazione  di  esso;  11  quale,  come  da  yita  alia  cosa,  coii  pod 
fissame  i  Umiti  e  le  condizioni.  Ma  qQesto  principio  non  regge;  oome  dalla  sua  propria 
natnra  nn'associazione  intrinsecamente  conforme  airordine  etico  e  giuridico  ttae  la 
ragione  della  propria  esistenza,  ooei  trae  la  misura  deUe  faool6i,  che  a  ragglungere  i 
proprii  fini  Bono  neoessarii. 
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sarii  all*esercizio  degli  affaxi  social!  {offlciales  universitaiis)^  ed  in 
ispecie  di  costitaire  un  rappresentahte  o  Mndaoo  per  la  condotta  dei 
processi  risguardanti  la  oomonit^,  sa  di  che  vedi  di  piii  al  lib.  Ill, 
titolo  4  ^). 

IIL  n  diritto  di  un  snggello  oomune  compete  veramente  solo 
alle  university  e  coUegii  ordinati  ^^).  Le  gilde  non  lo  possono  avere 
senza  speciale  assenso  del  governor  qualora  almeno  non  sia  gi&  stato 
ooncesso  quando  fu  istituita  la  corporazione  ^). 

IV.  n  diritto  di  erigere  statuti  ®^. 
In  quest'nltimo  dobbiamo  ora  occuparci  minutamentc  ^).  Che  cosa 
sono  gli  statuti  di  una  oomunit^f  In  tesi  generale  fi*intendono  sotto 
qnesto  nome  le  regole  obbligatorie,  che  sono  state  espressamente  oo- 
stituite  per  una  comunit^  di  persone,  per  esempio^  una  cjtt^,  una 
corporazione,  un'aocademia,  ecc.  Essi  ponno  essere  di  due  specie.  O 
yengono  eretti  a  mo*  di  convenzione  fra'  socii  che  si  obbligano  quindi 
con  patti  comuni,  owero  sono  promulgati  nella  comuniti  a  modo 
di  leggi  ed  obbligano  come  Uggi,  I  primi  si  dicono  atatuta  convewtio* 


^  Fr.  I,  §  1,  Quod  cuiuaq.  univ.  nom,  {3,  4). 

8^  Giust.  EuD.  BoKHMER,  Dt««.  de  iure  et  auctoriiate  sigilli  autlieniieif 
Halle  1742.  —  Gossel,  Be  sigillis  universitatf  Lipsia  1750. 

8S)  Gio.  Fed.  Crist.  Weisser,  Beehi  (ler  Ilaudwerker  (Diritto  indostriale), 
Stoccarda  1780,  8,  sez.  HI,  §  29. 

89)  Fr.  4,  De  colleg.  et  eorponb.  (47,  22):  <e  Sodales  sunt  qui  eiusdem  coUegii 
soot,  his  autem  potestatem  faoit  lex,  pactionem,  quam  vellent,  sibi  ferre,  no 
quid  ex  publiea  lege  corrumpant  i>.  —  Nolle  BOgnenti  parole  si  deriya  questa 
legge  dalle  leggi  soloniche,  11  che  del  resta  era  affatto  superfluo,  avendo 
ogni  society  permesso  nello  Stato  gi^  per  s^  stesao  il  diritto  di  statuire  i 
mezzi  necessari.al  raggiungimento  del  suo  Aqo,  di  venire  in  proposito  adun 
accordo  flssato  mediante  patto  sociale.  —  Cfr.  Zach.  Huber,  Ve  legibua  8(h 
fonts  quae  recUat  Gaiua  lib.  IV,  od  leg.  XII,  tabular.  Cap.  IL  —  DiaeeriaU 
lurid,  philolog.  (Franecker  1703,  4),  p.  I,  pag.  281  segg. 

^  Fra  molti  soritti  che  trattono  degli  statuti  meritano  d'essere  special- 
mente  raocomandati :  Paolo  Vobt,  De  aiatutis  corumque  coneurau,  Amsterdam 
1661,  12. —  Gio.  VoBT,  Oammeniar.  Pandect.,  lib.  1,  tit.  IV,  p.  11.  —  Crist. 
Ckdlb.  Biccins,  JSntwurf.  (Progetto  di  leggi  comunali  o  statuti),  Francof.  e 
Lipsia  1740,  4.  —  Fr.  Ign.  Unger,  Diaa.  de  ea  quod  oirca  obaervantiaa  et  ator 
tufa  eecUaiarumj  piorum  corporum  municipiorum,  coUegiorumf  dliarumque 
communitatum  iuria  eat,  Wurzburg  1754.  —  Gio.  Ott.  Lulterloh,  Diaa.  de 
aiatuUa  colUgiorum  opifioum,  Qott.  1759,  e  Hofackek,  Prineip.  iur.  civ,  rom. 
germ.,  1. 1,  lib.  1,  cap.  Ill,  tit.  3,  pag.  105  segg. 
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ndlia,  iure  collegiali  condita;  i  secondi  statuta  legalia,  Questi  ultimi 
soao  talora  promulgati  dallo  stesso  sovrauo  per  una  comunitti  e  non 
v'ha  nulla  di  straordinario  ^^)  noir  appellative  di  statuta  o  leggi  di 
cittii  per  tali  disposizioui  particoiari;  talora  invece  11  sovrano  con- 
cede ad  uu  certo  ordine  nello  Stato  di  legiferare  per  quella  coinu- 
nit^  in  modo  da  lui  dipendente.  Cio  che  pertanto  viene  ordinate  in 
forza  di  questa  autoriti  concessa  5  veramente  una  legge;  e  s'anco 
tale  potc^re  si  esercita  a  mo'  di  patto  sociale,  per  esempio,  per  vota- 
zione  de'  meinbri,  cio  appartiene  solamente  alia  forma,  con  cui  la 
comunit^  esercita  il  potore  legislativo;  ma  non  altera  punto  la  na- 
tura  della  norma  legale  ^^)  «). 

Assai  di  frequente  si  cliiamano  statuta,  quelle  disposizioui  legisla- 
tive per  una  citti\,  che  sono  state  crette  coU'assenso  sovrano.  Essi 
si  cliiamano  pure  diritti  territoriali  ^^).  Qui  il  nostro  autore  intende  i)er 
statuti  que' diritti,  che  sono  stati  stabiliti  per  convenzione  fra  i  mem- 
bri  di  una  comunita  o  di  uu  collegio.  In  quell'ultimo  scnso  gli  statuti 
valgono  propriamente  e  i)er  sfe  soltanto  come  patti;  ottengono  perc^ 
forza  di  legge,  quando  veugano  confer  mati  dal  principe. 


§90. 
Validitit  degli  statuti  convenaionalL 

Perchfe  valgono  gli  statuti,  che  sono  stati  eretti  da  convenzione 
sociale,  si  richiede: 

I.  Che  I'obbietto  di  essi  sia  uno  che  concerne  cose  comuni  e  so- 


91)  Ordinamento  del  giudizio  camerale,  p.  1,  t.  3,  §  1.  —  Ordinamenio  del 
giudizio  aulico,  tit.  1,  §  15.  —  I,  li,  -1.,  §  125. 

92)  ScnNAUBERT,  Beitra^gc  (Coutributi  al  gius  pubblico  ed  ecclesiastica 
tedesco),  p.  1,  u.  V,  §  2,  p.  62  sogg. 

93)  Kiccius,  1.  c,  lib.  I,  sez.  1,  §  VII  segg.  —  C.  U.  Grupen,  Diss,  de 
dvitatum  forma,  vulgo,  Weichhild.j  Hannover  1758,  4.  —  Westphal,  Diritto 
privato  iedesco,  p.  1,  dissert.  2,  p.  28  segg.  —  Daxz,  Mantuile  del  diritto  pn- 
vato  iedesco  attuale,  v.  1,  §  49,  p.  163. 


d)  L'A.  in  questo  c  ne'scgaenti  paragrafi  parla  Bpecialmente  degli  statnti  delle 
citt^.  Non  tutto  qnanto  egli  dice  Bi  potrcbbe  cstendere  senz'altro  a  tutte  le  altze 
oomunit^. 
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ciali,  atlrimenti  la  comQaitL\  eccerlerebbe  i  confini  del  suo  potere  so- 
ciale.  Che  cosa  sieno  le  coso  social!  si  rivela  in  parte  dallo  scope 
tdtimo  della  oomanitii,  ia  parte  dalla  natura  di  altri  diritti  da  ossa 
acquisiti  ^).  Si  supponga  clie  ad  una  comnnit\  od  ad  nn  coUegio 
competa  la  giurisdizione  o  diritti  episcopal!:  sonza  dnbbio  si  do- 
vranno  considerate  come  cose  comuni  quelle,  elie  concernono  Teser- 
cizio  di  tali  diritti.  Siccoine  tutto  le  societi^  approvate  noUo  Stato 
sono  soggette  alia  sovran!  t\  di  esso,  cosl: 

II.  Non  jyossono  tali  convenzioni  social!  andar  contro  a  leggi 
sovrane  espressamente  e  assolutaraente  imperative,  nh  essere  dannose 
al  pubblico  bene.  In  tal  caso  si  ricliiede  senz'altro  la  speciale  con- 
ferma  del  principe,  quantunque  la  comunit\  abbia  con  un  espresso 
privilegio  ottenuto  il  ius  sfatuendi  ^^).  Clio  non  s!  pn5  ragionevol- 
mente  ammettere  clie  il  sovrano  con  tale  privilegio  abbia  voluto  spo- 
gliarsi  della  sua  antorit.\  legislativa,  vale  a  dire  del  piii  alto  diritto 
di  maestil  ed  abbia  voluto  disjiensaro  una  intera  coinunitiV  dalFob- 
bedienza  alle  sovrane  diaposizioni  o  almeno  lasciare  al  suo  arbitrio 
radempimento  delle  proprie  leggi  ^).  Sp  perb  le  leggi  non  sono  as- 
solutamente  imperative  o  i)roibitive,  ma  solo  ipoteticamenfe,  non  puo 
negarsi  alia  comunit;\  di  statuire  nelle  suo  convenzioni  qualche  de- 
viaziono  da  esso,  tanto  piil  clio  tale  facolfi  competa  a  ogui  singolo 
cittadino  dello  Stato.  Siocomo  perb  le  convenzioni  obbligano  pro- 
priamento  e  per  regola  solo  i  paciscenti,  cbo  lo  concliiudono,  ma 
non  i  terzi,  no  segue: 

III.  Che  degli  statuti,  che  non  sono  altro  cho  convenzioni,  non 
vengono  obbligati  altri  faorcho  i  membri  d(»lla  comuniti\,  che  gli 
hanno  eretti  o  che  almeno  v'hanno  dato  Tassenso.  Kon  s'estendono 
pertanto  a  coloro,  che  non  sono  membri  della  comuuitil,  traune,  cho 


*^)  ScHNAUBEUT,  ConiribuH  al  diritto  puhhlico  e  principesco  iedcsco,  p.,  1, 
n.  V,  §  3. 

«5)  Weber,  Refloxioncn  (RifleHsioni  sul  modo  di  stabiliro  uua  sicura  dot- 
trina  sull'uao  attualo  del  diritto  romano),  §  2.1,  p.  8S  80<;g. 

^S)  Con  ragione  dice  il  Boeiimer,  Introduc.  in  ins  puhlicum  univers,,  pag.  40), 
che  ha  I'ugualo  opiniono  :  a  Potestas  talis  concessii  soniper  intollej;itur  salvo 
lURE  iMPERANTis,  oul  cst  subordiiiata ».  Si  vegGfa  vox  Cramer,  Wetzlarische 
Nel>cn8tunden  (Ore  siibBocivo  di  Wetzlar),  p.  VII,  p.  114.  —  Struben,  Diffi- 
coltd  giuridiche,  p.  IV,  d.  G2. 
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per  tale  decisione  delle  comunit^  sieno  stati  stabiliti  tali  diritti  e 
doveri,  che  non  concemono,  che  gli.immobili  (per  eaonpio,  se  per 
mezzo  d*una  simile  convenzione  sociale  sieno  state  ripartite  sagli 
edifizii  e  1  foudi  le  spese  ocoorrenti  pel  raggiungimento  de'  fini  co- 
muni);  tali  oneri  devono  nataralmento  rioonoscersi  anoo  da'terzi  i 
quali  acquistino  poi  grimmobili,  sui  qoali  essi  gravitano  ^.  Fuori 
di  questo  caso  i  terzi,  che  non  sieno  membri  della  societd.,  non  re- 
stano  da  statato  della  comuniti  obbligati.  Koi  parliamo  peib  soltanto 
degli  statati  oonvenzionali.  Diversa  h  la  oosa  per  qnegli  statati,  che 
hatmo  ottenato  autorit^  di  legge.  Giacch^  da  qnesti  vengono  obbli- 
gati non  solo  i  membri  della  oomanit^,  ma  anche  que'  terzi  che  si 
trovano  nel  territorio,  entro  il  quale  compete  alia  comunit^  il  po- 
tere  legislativo.  Le  leggi  di  citt^  Istatuia  legalia]  obbligano  quindi 
non  solo  1  veri  e  proprii  cittadini,  ma  anco  gli  estranei,  che  hanno 
nella  citt^  la  loro  dimora  e  gli  abitanti  de*  sobborghi  ^^).  Siccome 
poi  la  facolt^  di  fare  certi  statuti  dd>  diritto  necessariamente  alia 
comunit^  di  farli  [anco  osservare  e  di  determinare  ^cuni  mezzi 
esteriori,  che  possano  stringere  i  suoi  membri  alia  loro  osservanzay 
ne  segue: 

lY.  Ghe  spetta  ad  una  comunit^  il  diritto  di  annettere  alcune 
pene  aUa  trasgressione  de'  proprii  statuti;  tanto  piil  che  h  noto  come 
anche  i  paciscenti  possano  sottoporsi  eventualmente  ad  una  pena  con- 
venzionale,  qualora  venissero  a  mancare  a*patti,  che  hanno  conchiuso. 
Gertamente  tali  pene  convenzionali  devono  essere  di  tal  natura,  da 


9')  Prepisamente  come  ogni  saccesaore  e  compratore  di  nn  fondo  alienato 
deye  sopportare  I'ipoteca  o  la  servitil,  che  ^  stata  prima  costituita  sa  di 
esse  mediante  contratto  a  fayore  d^un  terzo.  Ci6  ^  confermato  anche  dal 
fr.  67,  De  contraU  empt.  et  vendit  (18, 1),  ove  si  dice  :  a:  Alienatio  cum  fit,  cam 
sua  causa  dominium  ad  alium  tranaferimus,  quae  e^set  futura,  si  apud  bos 
ea  res  mansisset  ».  Causa  mostra  Tintera  posizione  giuridica  d'una  cosa  o 
s'intendouo  quindi  specialmente  i  pesi  che  gravitano  su  una  cosa.  Yedl 
Westphal,  Lthre  (Dottrina  della  compravendita,  locazione  ed  enfiteusi  se- 
condo  il  diritto  comune),  Lipsia  1789,  p.  1,  sez.  I,  cap.  4,  §  115,  p.  99. 

^  Crist.  Enr.  Breuning,  QuaesL  iur.  controv.  au  iara  urbium  stai^Uaria 
obligent  incolas  municipiorum,  Lipsia  1773.  —  Paol  Gugl.  Schmidt,  Diss,  deiteh 
tuUa  eivHatum  quatenus  incolaa  suhurhiorum  ohligent,  Jena  1755.  —  Hommel, 
Bhapsod,  Quaest,  for.,  vol  1,  obs.  154. 
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convenire  alio  scope  ed  alia  natara  della  comunit^,  senza  offendere 
i  diritti  dello  Stato.  £  qaesto  diritto  di  stabilire  alcnne  pene  sociali, 
attiia 

Y.  con  8^  rautoritil  di  farle  snbire  a'  trasgressori  e  di  giudi- 
care  le  azioni  che  s'oppongono  a*  flni  sooiali  seoondo  le  norme  negli 
statati  comprese  ^).  Si  suol  cliiamare  guesto  diritto  sociale  c  giu- 
risdizionale  3y  ma  sempre  in  senso  improprio;  ove  sia  d*aopo  ri- 
oorrere  alia  forza,  s'invoca  I'aiato  deIl*aatorit^.  Altra  cosa  h  se  ad 
una  oomunit^  h  stata  attribaita,  come  diritto  speciale,  la  giorisdi- 
zione.  Finalmente: 

YI.  Bimane  ad  osservare  che  i  decreti  della  comanit^  si  devono 
assolntamente  segaire  o  non  possono  negligersi  da  singoli  membri, 
sotto  il  pretesto  che  non  sieno  equi;  giacch^  da  una  parte  essi  de- 
rivano  Torigine  loro  del  volontario  oonsenso  ed  acoordo  de*  singoli 
membri  e  dell'altra  ancbe  una  comonit^  ha  la  presonzione  in  suo 
favore  che  sia  pervenuta  ad  una  decisione  in  forza  di  sufficienti 
motivi  ^^). 


§91. 
JDeU'erezione  di  decreti  della  camunitit. 

Anzitutto  per  risolvere  la  questione  se  gli  statati  sieno  validi  ed 
obbligatorii,  oocorre  vedere  se  sono  stati  eretti  nel  debito  modo.  Se 
questo  h  stato  flssato  da  una  speciale  legge  di  fondazione  o  da  os- 
servanza,  allora  bisogna  stare  a  tal  norma,  e  gli  statuti  composti  in 
conformity  ad  esso  sono  certamente  obbligatorii  per  lacomuniti  in- 
tera,  ancorchb  i  singoli  membri  non  abbiano  tutti  prestato  I'assenso 
loro  ^}.  Gosl,  per  esempio,  spesso  nelle  citt^  compete  al  magistrate 
cittadino  in  forza  d'on  privilegio  del  principe  lo  iu8  statuendi,  ov- 


^  Si  vegga  specialmente  Mcbller  ctd  Leyaerum,  t.  I,  obs.  29. 
100)  Gmelin  ed  ElsaesseB;  Oaaervazioni  giuridiche  e  ocm  di  diritto   di  co- 
mune  utiUid,  vol.  3,  n.  V,  p.  57  segg, 

1)  Mueller,  Ohervat.  praet.  ad  Leyserwm,  t.  I,  obs.  23. 
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vero  aucbe  in  forza  di  un'espressa  o  tacita  convenjzione  coi  citta- 
(lini  8)  dipende  dall'osservanza  se  egli  possa  esercitare  questo  diritto 
da  solo,  ovvero  se  debba  convocare  all'aopo  alcoui  deputati  della 
cittadinauza  ^).  Nel  caso  poi  cho  non  siavi  alcana  disposizione  spe- 
ciale  sul  modo  di  erigere  gli  statuti  in  una  comunit^,  occorre  atte- 
nersi  alia  norma  del  diritto  oomane.  II  quale  esige  per  la  legittima 
erezione  degli  statuti  i  requisiti  seguenti : 

I.  Bisogna  clie  vengano  convocati  nel  modo  consneto  tutti  i 
membri  della  comuniti  o  del  coUegio.  Anche  grimpuberi  e  i  mino- 
renni  devono  essere  rappresentati  da'  loro  tutori  o  curatori. 

IL  Di  questi  devono  apparire  di  fatto  almeno  due  terzi. 

III.  La  maggior  parte  de'presenti  deve  acconsentire  alia  deci- 
sione  e  aUo  statuto,  clie  si  vuole  erigere  ^).  Gio  clie  per  tal  modo 
viene  deciso  a  maggioranza  di  voti  si  considera  come  una  decisione 
unanime  cbe  deve  accogliersi  anche  da  coloro,  cbe  formano  la  mino- 
ranza  ^).  II  pretesto  che  la  loro  opinione  sia  piil  utile  alia  persona 
morale  di  quella  della  maggioranza  contraria  {vota  minoris  partis 
saniora  esse)  non  pu5  n6  impedire  Tesecuzione  della  decisione  presa 
a  maggioranza  di  voti,  nd  autorizzare  la  minoranza  a  non  osservare 
il  placito  che  raccolse  i  voti  maggiori  %  per  la  ragione  ch*essa  ha 
votato  in  contrario.  Giacchfe  (per  tacere  che  e  difficile  a  giudicare  e 
piu  difficile  ancora  a  provare  <i  quae  vota  saniora  sint  »),  nel  dubbio 
ha  pur  sempre  la  maggioranza  la  presunzione  a  suo  favore  '^).  Se 
niancasse  o  I'uno  o  I'altro  degli  accennati  requisiti,  tali  statuti  ob- 


2)  Hartleben,  MeditaL  ad  FandecL,  spec.  X,  med.  6.  II  magistrato  d^uua 
citt^  non  ha  poi  il  diritto  di  impbrre,  senza  bug  consenso,  statuti  alia  cit* 
tiidiuanza.  —  Vedi  Leyser,  Meditat,  ad  rand.,  8i>ec.  VII,  med.  7. 

3)  HoFACKER,  Frhidp.  iur,  civ,  rom,  germ.  t.  I,  §  135  iu  fin.  —  Riccius, 
n-'gli  statuti,  libro  II,  cap.  3,  §  20,  p.  354. 

0  Riccius,  1.  c,  III,  libro,  sez.  6,  §  3,  p.  406. 

5)  Fr.  19,  Ad  municipal.  (50,  1);  fr.  ICO,  §  1,  B.  I.  (50,  17). 

^)  Reiniiartii,  Select.  Observat.  ad  Cristianaei  Decis.,  vol.  I,  observ.  IX. 
Nelle  questioni  per6  religiose  ed  in  quelle  che  conceruono  gli  iura  singu- 
lonnn,  non  i)revalgono  i  voti  della  maggioranza  a  quelli  della  minoranza. 
lustrum.  Pac.  Osnahr.,  art.  V,  §  1)  o  .52.  —  Cap.  39,  De  B.  I.  in6to.  —  Cfr. 
Westpiial,  Ux.  de  lure  singulorum,  Ilalle  1757. 

'*)  Reimiartu  ad  Christianaeum ,  vol.  1,  obs.  39,  n.  7. 


BE  LEaiBUS,  SEXAJUBfpVBUhTSS  ST  LOK^A  <)0NSUETT7DINlL     401 

l>ligherebbeio  tatt'al  piti  qndli  solamente  ohe  T'hanno  acconsentito ; 
i  membri  non  oonvocati  non  sono  tenati  a  osservarli,  posto  'anche 
che  abbia  avato  luogo  la  oonferma  del  principe  ^). 


§92. 

In  gmU  ca$i  $i  erige  la  canfermd  del  Bim'ano 
per  la  validity  degli  etatuUt 

r 

Oli  statati,  che  sono  eretti  nel  modo  descritto  nel  paragrafo  an- 
tecedente  e  che  obbligano  a  mo'  di  oonvenzione  i  soli  membri  della 
comtmit^^  X>er-  s6  stessi  non  esigono  la  conferma  sovrana,  oome  per 
essere  valida^  ilbn  la  tiohi«de  alcon'altra  oonvenzione.  Gib  nondi- 
meno  ciascuna  society  permeiss^  nelld  Staito.dipende  anche  rigoardo 
a'snoi  statuti  convenzionali  dall'antorit^  yigilantb  dello  Sta|o.  In 
forza  di  tale  dipendenza  y'ha  Tobbligo  per  tali  comonitSi  di  i^resen*  >. 
tare  i  snoi  statuti  perch^,  oocorrendo,  sieno  esaminati  dal  soTrano^  se 
non  contengano  oosa  verana  cbe  ofTenda  il  pnbblico  bene  o  i  diritti 
del  principe.  Senza  conferma  del  sovrano  gli  statuti  valgono  solo 
come  convenzioni  ^).  Affinch^  dunque  essi  abbiano  autoriti  legislativa 
e  Yalgano  anche  contro  i  terzi  e  li  possano  obbligare,  benchd  non 
sieno  membri  della  comunit^,  si  richiede  assolutamente  la  conferma 
sovrana  ^^).  Essa  h  perb  anche  allora  necessaria,  quando  debba  per 


8)  Werkher,  Seh  oht.  for.,  p.  IX,  oba.  145,  n.  2.  —  Letser,  spec.  Xn, 
med.  1.  —  Biccius,  I.  c.^  §  B,  pag.  406. 

0)  Ci5  appnnto  vale  degU  statuti  delle  oitt&  de'territori  tedesohi :  Biccius, 
1.  0.,  vol.  2,  B6Z.  6|  §  2.  E  fin  qui  hapur  ragione  andie  il  Letsbb,  spec.  VIII, 
med.  2-6,  ove  vuol  ooncedere  alle  citt&  tale  diritto,  di  fare  statuti  auohe 
senza  coosenso  e  ^atiflca  sovrana.  Ma  con  quest!  non  vanno  confaee  le  vere 
leggi  di  citt^,  le  quail  richiedono  sempre  il  oonsenso  e  la  ratifica  sovrana, 
poioh^  le  citt^  come  tali  non  hanno  duritto  di  feire  leggi.  Cfr.  Cons.  Schnaubebt, 
ContrihuH  al  diritio  puhhlieo  ed  eccleaiastico  tedeaeo,  p.  I,  n.  V,  p.  61  segg. 
—  Hartlebek^  Meditat  ad  Fandeot,  speo.X,  med.  2  segg.  -^  Eighmank, 
Spiegazioni  di  diritto  civile,  p.  I,  p.  433.  —  Dakz,  ManudU  del  ddritto  private 
tedesco,  vol.  I,  §  51. 

10)  HoFACKER,  Frino4  iur.^  civ.j,  t.  I,  §  131.-  —  Struben,  Diff.  giuridkhe, 
p.  IV,  D.  62,  per  esempio;  se  i  forastieri  per  statute  fbssero  esolusi  daU'jaso  di  un 

Olqck,  Oomm,  Pond9tt4,  ^  Lib.  I.    '  51 
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essa  mutarsi  qaalche  cosa,  che  sia  assolutamente  0  semplioemente 
oomandata  o  proibita  dalle  leggi  ^^),  o  se  esista  una  speeiale  legge 
imperiale  o  territoriale,  in  forza  di  cai  gli  statati  di  una  oerta  00- 
monit^  non  possono  essere  validi,  che  a  patto  che  sieno  confermati 
dalle  autorit^  legislative  o  almeno  dalla  aatorit^  locale  a  cio  auto- 
rizzate  ^^.  Ghe  la  conferma  awenga  espressamente  non  h  necessario 
in  ogni  caso ;  essa  pub  awenire  anche  tacitamente  ^%  nel  qoal  caso 
gli  statati  hanno  la  natora  di  leggi  non  scritte,  pnrch^  esistano  i 
requisiti  dalle  oonsnetudini  giuridiche  '^^). 

Infine  osserva  anoora  il  nostro  autore  che  gli  statati  ponno  in 
certo  modo  estrinseoare  refflcacia  loro  anche  faori  del  territorio  di 
quel  principe,  che  li  ha  confermati.  Fine  a  che  panto  cib  sia  vero, 
deve  giadicarsi  secondo  i  principii  che  io  ho  esposto  pitL  sopra  aL 
titolo  De  origine  iuris,  §  71  e  seg.,  parlando  della  coUisione  di  piii 
leggi  particolari  tedesche.  Da  essi  deriva : 

I.  Ghe  gli  statati,  che  determinano  solo  lo  state  di  ana  persona 
e  la  derivante  capacity  o  incapacity  di  contrarre  e  disporre,  valgono 
anche  faori  dello  State.  Poich^  qaella  qaalit^,  che  attribaiscono  ad 
ana  persona  le  leggi  del  sao  doniicilio,  valgono  dapertatto,  finch^ 
dessa  non  abbia  matato  U  domicilio  stesso,  ed  essa  qaindi  pa5  eser- 
citare  ovanqae  i  diritti,  che  ne  consegaono.  Si  sogliono  chiamaie 
tali  statati  <  statata  personalia  >•  Ghi  dunqae  ha  contratto  infamia 
secondo  gli  statati  del  sao  domicilio,  0  deve  secondo  essi  ritenersi  pa- 
bere  o  impabere,  porta  seco  dovanqae  tale  qaaliti.  Anzi  la  qaalitd» 


diritto  comune.  —  Ltnckes,  Beip.  II,  24,  —  vok  Cbaher,  Ore  suhsedvep 
p.  XXIX,  n.  V. 

11)  Senza  conferma  sovrana  tali  statuti  non  hanno  nemmeno  la  forza 
di  efficace  convenzione.  Cfr.  Reikharth,  ad  OhrisUanaeum,  vol.  II,  obs.  8, 
pag.  11. 

18)  Un  esempio  offire  11  decreto  imperiale  sngli  abusi  degli  industriali  del 
1731,  §  1,  per  cui  articoli  concernenU  le  indostrie  non  hanno  verana  efficacia 
senza  conferma  sovrana. 

13)  Mekceeb,  Di$8.  de  staiutor,  confirmatory  €tuetoritate,  —  Breukino,  De 
iure  statuior  non  eonfirmator»  —  Frice,  OrundaaeUfe  (Elementi  del  diritto 
indostriale),  §  11. 

14)  Hartleben,  spec.  X,  med.  4,  pag.  179.  — '  Del  resto  va  consultato 
sovratutto  11  Mueller,  Ohaervat,  pracU  ad  Leyeemm^  t.  I,  oba  22. 
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adeiente  a'  cittadini  e  abitanti  di  on  Inogo  in  forza  degli  statati  di 
esso  pud  valere  anche  in  an  paese  straniero  rignardo  a*  loro  beni  i vi 
ditoatiy  ove  almeno  non  osti  on  proprio  statnto.  Se,  per  esempio,  on 
figlio  o  una  figlia  son  divennti  Bui  iwri$  secondo  gli  statnti  del  loio 
domiciliOy  il  loro  padre  non  gode  piil  rosnfimtto  del  loro  patrimonio, 
nemmeno  rignardo  a  qne'beni,  che  sono  posti  sotto  il  govemo  di 
nn  altro  potere  ^^). 

II.  Se  inveoe  gli  statnti  non  concemono  che  i  beni  de'membri 
delle  eomnnit^  senza  rignardo  alia  persona  de*  loro  possessori  [sta- 
tnta  realia]^  essi  non  hanno  alcana  eflBcacia  pe'  beni  inunobili  dei 
sndditi  posti  in  paese  forastiero,  bench^  abbiano  ricevnto  aatoritft 
legale  del  sovrano  del  laogo,  in  cai  i  proprietarii  di  essi  abitano. 
n  cittadino  qnindi  manterrii  incolnmi  senza  dnbbio  i  saoi  beni  posti 
in  paese  estero  ancorch^  avesse  dovnto  perdere  stando  agli  statati 
del  proprio  domicilio  Tintero  patrimonio  per  on  reato  commesso  ^^). 
E  se  gli  siatut€t  domicilii  contenessero  la  clansola  c  in  qaalsiasi  laogo 
sieno  sitaati  i  beni »,  tale  clansola  non  sarebbe  all'estero  di  vemna 
eflBcacia  e  non  si  pa5  per  essa  derogare  agli  statati  del  luogo^  in  cai 
i  beni  stessi  si  trovano  ^^).  Ma  se  tali  statati  reali  hanno  la  loro 
antoriti  legale  dairaatoritjt  del  laogo  in  cai  giacciono  i  beni,  che 
ne  vengono  disoiplinati,  allora  devono  regolarsi  secondo  essi  anche 
qae*forestieri  {fareniea)  a  cai  tali  beni  appartengono,  in  qaanto  si 
tratti  di  acqoisto,  alienazione,  oppignoramento,  liberazione  e  impo- 
sizione  di  servitil  e  cosl  via  ^% 


IS)  Biccius,  1.  0.,  lib.  2f  ses.  14.  —  Gio.  Sam.  Fed.  Boehmer,  Diss,  de  tf- 
fieaoia  ttaiuU  pertonalii  extra  ierritorium,  FraQOofl  1756..  D'altro  avyiso  ^  il 
VOBT  ad  dig.,  lib.  I,  tit.  lY,  p.  2,  §  5  seg. 

18)  BicauSj  1.  c.|  lib.  Il,  sez.  16,  §  IX;  p.  563. 

17)  Idem,  1.  c,  §  YII,  p.  551,  senel  Inogo  rei  aiiaef  non  ostassero  altri 
statnti,  gli  $taiuta  domiciUi  reaUa  si  applioherebbero  senza  dubbio  aoohe  ai 
beni  di  cittadini  posti  all' estero,  cosi,  per  esempio,  se  seoondo  gli  statati  del 
domicilio  h  introdotta  la  oomnnione  universale  de'beni  fra'  eoniagi  qnesto 
s'estende  anohe  a'  beni  lore  posti  all'estero.  Cfir.  G.  Lad.  Bobhmbb,  Diae.  de 
iuribuB  ei  ohligaUombue  ooniugie  eupersHiie  ex  comunione   honor.,  univereaU, 

§  10.  —  HOFACKER,  t  1,  §  14a 

18)  Enr.  HiLDBBRAKD,  Dtss.  de  ohligcUione  foreneinm  ex  iure  aioMario, 
Altdorf.  1698.  —  Gio.  Fed.  KxYBiRnf  Disquis.  de  obligatione  et  valoreeiatuU  U^ 
iuiiu  forenaium,  GUesaen  1746  (L'antore  ha  citato  in  modo  inesatto  11  titolo 


'« 
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III.  Finatmente  se  gli  statnti  di  nn  Inogo  ordinano  una  oerta 
forma  pe*  nego^ii  gioridici  o  diohiaraao  altrimenti  lecita  o  valida 
un'azione^  essi  valgono  anche  faori  di  paese  in  tanto,  in  qnanto 
tali  azioni,  olie  sono  state  in  conformity  ad  esse  intraprese  nel  Inogo 
fitesso^  devono  oonsiderarsi  y^de  e  legittiitne  anclie  aU'estero,  pnr- 
ch^  almeno  nel  paese  oye  A  trovano  i  beni,  sn  cni  h  stato  in  tal 
modo  dispostoy  non  osti  nna  legge  tale,  che  eon  essa  la  presa  dispo« 
sizioni  non  possa  conciliarsi  ^^). 


§93. 
Deffdbrogaaiane  deUe  leggi  positive. 

Le  leggi  positive  ponno  perdere  la  lore  forza  in  molti  modi  eper 
diyerse  lagioni.  Di  ci5  dobbiamo  brevemente  discorrere: 

1.  II  legislatore  stesso  pub  espressamente  o  tacitamente  dicbiarare 
cbe  la  legge  non  dee  piii  valere.  Gh6  dal  sao  volere  pende  la  validity 
di  es9a  e  gnantongne  fosse  annessa  alia  legge  la  clansola  c  che  deve 
yalere  in  perpetuo  e  non  mai  essere  mntata  n&  ^bolita»^),  non  ne 
potrebbe  venire  diminnita  per  nnlla  la  podestft  del  legislatore^  gna- 
lora  alnieno  non  vi  si  fosse  obbligato  eon  una  convenzione  ^^).  H  le- 
gislatore pud  abolire  addirittura  la  legge  intera,  e  guesto  si  dice 
nel  linguaggio  legislative  las  abrogatwr ;  o  pub  anche  ordinare  gus^- 


di  que^to  libro)  e  speoialmente  Crist.  I.  Boehmeb,  IHaa.  de  efficacia  skUth 
forum  in  re$.  extra  territorium  sitaa^  praes.  —  HofackbR|  Tubinga  1778.. 

1^  BiGcms,  l.c.|Ubro  2,  cap.  15;  §  2.  —  Pubttbr,  AuaerUsene  {Cb&I  aoelti 
di  diritto)|  vol.  A,  p.  I,  pv.  80,  ed  Hofaoker,  Frindp.  iur.  oiv,  rom.  germ,, 
torn.  I;  §  148,  pag.  11.5. 

W)  La  Btesaa  o  simile  clansola  troyiamo  in  diveisi  test!  romoni :  per 
esempiO;  nelle  c.  6,  Deeee.  nupt.  (5,  9):  c  Hab  edictali  lege  m  perp£tuom 
VAUTURAy  sancimusi  etc.  ».  Era  le  leggi  imperiali  germaniohe  oe  n'odSfre  on 
esempio  la  Bolla  Woro,  Una  tal  olansola  ya  sempre  intesa  colla  condiadone 
c  lebus  sic  stantibus  >.  Ofr.  Mosbr,  Beirachiu,ngen  (Osservazioni  salla  capi* 
toladone  elettoiale  di  Giuseppe  II),  art  2,  §  4,  not.  9. 

2i)'dfr«  Qlo.  Nio.  Hertius,  IHbs»  de  Ugeela/itsula  ut  ne  abrdgari  un^am 
poBsii  m«fii(o.  0pu8e.f  vol.  1,  tom.  3,  pag.  1-23,  e  Gerstlacher,  dorp.  iar. 
^erm^'f  4i#  1,  p*  58*  -  / 
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ehe  altra  oosa,  che  s'opponga  direttamente  a  mia  legge  preesistente 
—  legi  dbrogatur;  o  pu6  solo  mutarsi  una  legge  anteriore  medismte 
nna  suooessiva  solo  in  alouni  pnnti  —  legi  derogatur  od  exrogaiwr  / 
pn6  venire  aggionto  qoalohe  cosa  di  nuovo  ad  nna  legge,  che  ieus* 
qnista  oosl  nna  specie  di  appendice  —  legi  stibrogatur  ^.  Bench^ 
dnnqne  di  regola  la  legge  t)08teriore  abolisca  la  anteriore  ^),  pnre 
qnesta  regola  soffire  indabbiamente  nn*eooezione,  qnando  la  legge 
piil  antica  sia  nna  legge  gpecidhj  nno  statuto  o  privilegio  ^),  ch^  non 
si  deve  nel  dnbbio  presnmere  che  il  legislatore  abbia  volnto  abolire 
qnella  disposizipne  particolare,  se  non  lo  ha  ben  chiaramente  detto  ^)i 
In  tal  oaso  si  dovr^  giadieare  la  nnova  disposizione  generale  e  la 
Teochia  partioolare  nel  rapporto  di  regola  ad  eccezione  *). 

Anche  mediante  tacita  volonti  del  legislatore  pnd  nna  legge  per- 
dere  la  propria  efAcacia,  in  qnanto  cio6  egli  lasci  svolgersi  nna 
consnetndine  alia  legge  contraria.  Non  v*ha  dnbbio  che  nna  legge 
antica  possa  venire  abolita  da  nna  posteridre  consnetndine,  poich^ 
una  consnetndine  legale  ha  forza  ed  efflcacia  pari  a  quella  d*nna 


SS)  Ulpiano,  Fragm.,  tit.  I,  §  3,  appo  Schultiko,  luriiprud.  antHH$U0 
pag.  563.  —  Ft.  102,  De  7.  8.  (50,  1^, 

^  Fr.  nit.,  De  oomtiL  pr.  (I,  4). 

^  A  ragione  dice  11  Boehmeb,  Introd.  in  iu$  Digeator..,  tit.  De  iusUHa  et 
iure,  §  6,  n.  4 :  c  Leges  posteriores  obnbbalbs  non  Bemper  mntare  Ula,  quae 
anteaiURB  spsciali  diBposita,  sed  inde  exceptionem  capere  i»,  —  Ci6  appunto 
Olnstra  Pafikiako,  ft,  41,  De  poenie  (48,  19),  cod  nn  egregio  eaempio,  fon- 
dandosi  sulla  regola  oontennta  nel  fr.  80,  De  B,  L  (50,  17):  c  in  toto  lore  ge- 
nerl  per  speciem  derogatus  et  ill  ad  potissimmn  habetor  quod  ad  speciem 
directum  est^.  —  Q.  B.  D'Amtoine  nella  sua  opera  elegante,  ma  pooo  oono- 
Bciuta:  I/e$  regies  du  draU  civil  irttduitee  en  frangais  avee  dee  explioatUme  et 
de  eommeniairee  $ur  ehaque  r^U  (Lione  1710),  le  traduce  ottimamente  oobI: 
c  c'est  one  mazime  g^n^rale  en  droit,  que  I'esp^ce  deroge  au  genre,  d'ou 
il  arrive,  que  les  diBpositionB  sp^iales  aont  des  restrictions  et  dea  exceptiona 
aux  g^^rales  ».  —  Si  vegga  del  resto  Lud.  Got.  Madihn,  opus.  1,  VidesiL 
eubeUt.  exemplar,  eiusque  wram  indol.  continens,  Halle  1775,  4,  §  13,  e  Habt- 
UBBEK,  spec.  X,  med>  10  (11,  25),  cap.  1,  De  conetiiut,,  in  6.^. 

^)  C!ap.  ],  De  eonetitut,,  in  $.to^ 


a)  L'art.  5  delle  Disp.  prelim,  al  G.  G.  dioe :  c  Le  leggt  noa  eono  abrog»te  ohe  da 
leggi  posteriori  per  diohiarazione  etpressa  del  legislatore  o  per  inoompatibilitft  deU* 
anore  dieporiaioni  ooUe  preoedenti  o  perohd  la  naoya  legge  regola  Tintera  materia 
gii^  regolata  dalla  legge  anteriore  ».  • 


406  LIBBO  1,  TTTOLO  m,  §  93.        n 

legge.  Gome  dimqae  una  legge  scritta  jmb  abrogore  ana  piii  Yeochta, 
coal  pad  lo  stesso  arvenire  in  forza  d*una  oonsaetadine.  016  h  par 
oonfeimato  da  passi  chiari  delle  Fonti  ^),  e  non  sarebbe  sorto  dabbio 
aloano  in  piy)po8ito,  se  non  v'avesse  dato  ocoasione  la  mala  intelU- 
genza  d'ona  costitozione  del  codioe  giastinianeoy  ohe  ^  la  c  2 :  Quae 
Mt  langa  oaniuetuio  [S,  52]^  e  che  saona  coal «) : 

€  Imp.  GosTANTunis  A.  ad  Prooulum 

GonBaetadinis  nsasqae  longae vi  non  vilis  aactoritas  est ;  verom  ncm 
asqae  adeo  sai  valitara  momentum,  at  aat  rationemvincat  aat  legem  »• 
lo  non  voglio  soffermarmi  salle  diverse  interpetrazicmi  de*  glare- 
oonsalti  e  mi  limito  a  rimandare  i  miei  lettori  agli  scritti  citati 
in  ealoe  ^).  £  per6  certo  che  qnella  legge  non  oontrasta  panto  alia 


»)  §  11,  D«  I.  N.  G.  et  0.  (1,  2);  fr.  32,  §  1,  Be LL.  (1,  3). 

<^  Gregorio  Lofsz  Madera,  AnimadverB,  tur,  eitf.j  cap.  5.  —  LudoT. 
YxTALis,  Variae  Lecthn.,  lib.  II,  c.  28.  —  Pietro  Fabbo,  Semeair.,  lib.  111, 
c.  22.  —  DoNELLO,  Commentar.  tur.  dv,,  lib.  I,  c.  10.  —  M.  Lyklaxa  a 
Ntholt,  Membranaej  lib.  I,  Eglog.  11.  —  Noodt,  Chmm.  ad  Digeata,  h.  t, 


a)  Sulla  preeente  aatmomia  vedi  Soialoja,  Arthinio  giuridico,  XXTV,  420  aeg^.  — 
Lakducoi,  Una  oeUbre  oottituzione  detVimperators  Coftantino,  Padora  1883.  *-  II 
Saggio  del  Mazzaba  JiBWAreh,  giw,,  XXII,  269-278  ibid,  non  ^d  pur  dogno  di  eoaere 
rioordato.  Fra'modemi  toloni  ritengono  ohe  la  ooetitanoae  di  Oostantino  non  si  life* 
risoaad  una  oonsaetradine  avente  rigoxoso  oarattexe  giozidioo;  ma  boIo  ad  nn  nao  oha 
non  ha  tntfci  i  lequiBiti  di  una  oonsaetadine  [Puohta,  Oemohnheit^recht,  I,  91  seg*  117* 
120;  n,  p.  199  seg.]  —  Altri  ritlene  inyeoe  ohe  la  oostitasione  oostantiniana  si  riferisca 
alia  proibizione  esplidta  ohe  fa  il  legislatore  di  nna  eventaale  oonsaetadine  oontnria 
LTangebow,  I,  44.  —  Be  Cbescbnzio,  SUtema,  I,  §  8,  n.^.];  mentte  qoaleono  segoa 
tattora  Tantica  oplnione,  seoondo  oai  Costantino  direbbe  ohe  la  oonsaetadine  looale 
non  pa6  distraggere  la  legge  genezale  [Wikdboheid,  Pandgtte,  §  18,  n.  2].  ->  ^I^sodo 
di  altre  oonoiUazioni  e  mi  limito  a  notaie  qaeUa  del  LajiDUCgi  nel  Inogo  oitato,  seoondo 
11  qoale  la  legge  oostantiniana  diiebbe  ohe  ana  oonsaetodine  per  arere  giaiidioa  efitoama 
non  dere  mai  ripngnare  nd  a'  aommi  prinoipii  del  diiitto  (ratio),  nd  aUa  legge  divina 
od  al  oristianesimo  (lex).  —  La  Interpetrazione  data  nel  teste  del  nostro  antoro  fa 
aooolta  dal  Kbhmbbigh,  De  proh.  eanmet,,  I,  §  13,  n.  e,  —  GoEBOHSZsr,  Vorleswug&m 
<Iiezioni  di  diritto  oivile  oomane),  I,  §  25.  —  Bbinz,  Trattato  delle  Pandette,  1, 130,  e 
dallo  SciALOJA  nella  dtata  monografia. 

Una  grave  qaestione  h  se  nel  nostro  diritto  attaale  la  oonsaetadine  possa  aYers 
fona  abrogatrioe.  I  pi&  ritengono  ohe  Tart.  6  del  G.  C.  esclada  qaesto  modo  di  ahro- 
gasione,  e  qaesta  h  pare  Topinione  prevalente  nel  foro ;  Todi  Biancht,  Codioe  civils,  I, 
S  158  seg.  —  PAcnrici  Mazzoni,  letUtteumi  di  diritto  civile,  I,  §  3,  47,  GO  [redi  per6 
SABBDO,  Trattato  deUe  leggi^  §  452].  Pel  diritto  franoese  yedi  Toulueb,  n«  74  s^. 
—  Aubbt  e  Bau,  Introduction,  toL  1,  §  19. 
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nostra  aflfennazione.  Laa  2^nn  lescritto  imperiale;  una  risposta  ad 

nna  domanda  di  quello  stesso  PsoouLO  appunto,  a  cni   il  rescritto 

h  indiiiz2ato.  Si  Bnppone  che  qnesto  Pboculo,  prooonsole  dell' Africa 

6  forse  ancora  pagano,  abbia  nell'oocasione  in  cni  ricevette  alcnni 

mandata  dell'imperatore  Oobtaktino,  in  cni  venivano  riformati  varii  * 

abuai  del  paganesimo,  mentre  il  popolo  si  richiamava  alle  tradizioni  e 

alle  oostamanze  antiche,  indirizzato  nna  domanda  all*imperatore^ 

ibrse  nel  tono  medesimo  oon  cui  anche  Sdocaoo  sorisse  in  fJEbvore  del 

paganesimo  agrimperatori  Yalentiniano,  Teodosio  ed  Aboadio  ^). 

Se  d6  ^  verO)  non  si  tratterebbe  tanto  del  qaesito  se  nna  antioa 

l^SS^  possa  venire  abrogata  da  una  oontraria  eonsnetndine  posteriore, 

qnanto  pinttosto  del  caso  inverso.  II  senso  del  rescritto  h  pinttosto 

qnesto:  JBencM  di  regola  una  veoehia  oonsuetudine  dbbia  non  lieve  auto- 

riti,  non  i  gue8ta  di  tanio  peso  da  valere  coniro  la  ragione  e  la  sanzione 

legislativa,  la  quale  abolisca,  come  irrazionale,  gueUa  coMuetudine  ^). 

IL  Talora  le  leggi  positive  perdono  neoeasariamente  I'effloacia 

loro;  se  cio^  si  sono  mutate  del  tutto  le  circostanze,  sotto  le  qnali 

una  certa  legge  h  stata  emanata,  sicclid  essa  non  pad  pid  rioevere 
applicazione  alcana  ^).  Essendo  in&tti  certo  che  hanno  nna  impor* 


tom.  n,  0pp.,  p.  16.  —  Gins.  Averani,  InterpretaU  iuria,  lib.  II;  cap.  1.  — 
Gins.  FiNESTRES,  Eermogenian,  lib.  I,  pag.  215.  —  Fr.  Car.  Cokradi,  Diss,  de 
eonmieiudine  legem  hand  vine&nte,  Helmst.  1745,  —  Ear.  Gk>t.  Bauer,  Diss,  de 
ooneiUaiione,  fr.  32,  D.  DeLL,  et  c.  2,  quaesii,  longa  consuetf  Lipaia  1761, 
e  Ater,  Frogr,  De  eonsueiudine  legem  vineentej  Gott.  1764. 

^)  Lib.  X,  ep.  61.  £  coogettura  di  Ger.  Noodt,  nel  oommeato  a  qnesto 
titolo  delle  Pandette  acoolta  anche  da  Eikeccio  nella  Fandeotae,  h.  t.,  §  108, 
o  gik  prima  esposta  da  Giao.  Gotofredo  nel  Ootn^m,  ad  L,  «».,  o.  Th.  De 
longa  consuet, 

^)  Cfr.  Averaki,  1.  c.  —  ELemmerigh,  Deprohat,  consuetnd,,  sect.  1,  §  XIII, 
not  e.  —  Hoepfner,  Oommentario  sulk  isHiueioni,  §  58  in  fine.  Molti  giuristi 
credono  per6  che  la  c.  2,  quae  sit  longa  eonsuet,,  deroghi  al  fr.  32,  h.  t., 
attribuendole  il  senso  che  in  nna  monarohia  le  leggi  scritte  non  possano 
venire  abrogate  da  consnetndini.  Cfr.  Yost,  h.  t*,  §37.  —  Coccbio,  Jii«  cit^. 
controv,,  h.  t.,  q.  14.  —  Prof.  Ehhinghaus,  ad  eundem,  not.  h.  N^i  Stati 
pmssiani  ^del  resto  accolto  il  principle  che  le  leggi  preesistenti  non  poa- 
sono  venire  abrogate  da  nnove  consnetndini.  Cfr.  Oodioe  per  gU  8taU  prus- 
siani.  In  trod.,  §  64. 

30)  Gio.  £nr.  £bbrhard,  Ahhandlung  (Dissertazioni  sulla  danaola  «  rebns 
sic  stantibus  9,  e  specialmente  snlla  sua  applicazione  alle  leggi  dell'impero 


i 
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^  tante  influenza  snlla  stessa  leglslazione  il  sistema  d'ono  Stato  e  le 

'ijt  «  coBtomanze  d*nn  popolo,  h  certo  pure,  che  le  mutazioni  di  tal  si- 

1   ■ 

,, sterna  e  di  tali  costomanze  debbano  trar  seco  una  xnntazione  delle 

leggi^i),  Le  leggi  non  x>onno  quindi  piti  yalere: 

1;^  Se  pitL  |ton  esistono  gli  oggetti,  di  cui  esse  parlano  (per- 

sone  o  cose). 

2.''  Se  son  mutate  quelle  essenziali  qualiti^  della  persona  o 

■ 

della  cosa,  di  cui  la  legge  parla  e  su  cui  ripqsa/  contie'  su  p^ecipua 
base,  la  sua  sanzione.  '    * 

S.""  TSh  y'ha  dubbio  che,  cessato  il  motivo  precipuo  d'una  legge, 
neoessariamente  debba  anche  questa  cessare.  Kon  si  deve  quindi 
avere  riguardo  alcnno  a*  nxotivi  secondarii,  senza  cui  pu5  continuare 
Tef&cacia  della  legge.  In  genere  ya  notato  se  e  fin  quanto  la  legge 
possa  applicarsi  anoora,  anche  mutate  le  circostanze;  ch^  in  tanto 
rimane  in  vigore  ^).  Si  confront!  quanto  h  stato  detto  sopra  al  ti- 
tolo  Ik  origine  iuris,  §  58,  sull'uso  attuale  del  diritto  romano;  gli 
esempii  ivi  addotti  ponno  servire  anche  qui  di  spiegazione. 

In  fine  il  nostro  ,autore  avverte  pure  che  per  mere  non  wo  la  legge 
tfon  perde  affatto  la  sua  forza  e  la  sua  effic^ia.  Gi6  h  certamente 
gins  to  nel  sense,  che  non  siasi  ancora  presentata  occasione  alcuna 
di  applicare  tal  legge.  Posto  quindi  che  in  cento  e  piti  anni  non 
siasi  date  quel  case,  di  cui  tratta  la  legge,  cio  nulla  toglie  all'efiacacia 
dl  essa,  ricevendo  la  sua  obbligatoria  daUa  sua  promulgazione;  non 
dalla  sua  osservanza  ^).  Ma  se,  presentandosi  pure  i  casi,  da  molto 
tempo  una  legge  non  sia  stata  osservata  ne'  giudizii,  mentre  pur 


germanico)  ne'  buoI  Beitraege  (Contributi  alia  spiegazione  del  diritto  germa- 
nico)y  p.  I,  n.  I.  —  Yoorda,  InierpretaU  et  emendat,,  lib.  1,  o.  1. 

31)  Egregiamente  ragiona  in  proposito  Sesto  Cegilio,  appo  Gellio,  JTocf. 
AiHdie,  lib.  XX^  o.  1:  Non  profecto  ignoras  —  dice  questo  giurifita  romano 
—  legnm  opportnnitates  et  medelas  pro  tempomm  moribus  et  pro  rerum 
publicarom  geueribus  ac  pro  utilitatum  praeseatiiim  rationibos  proqae  vi- 
tiorum,' quibos  medendum  est,  fervbribos  mutari  atque  flecti|  neque  uno 
statu. consistere,  quia,  ut  facies  coeli  ac  maris,  ita  rerum  atque  fortunae 
tempestatibus  yaricDtur.  -^  Si  confronti  pure  G.  Stefano  Wiesand,  Dim. 
de  causia  vim  et  auctoritatem  legum  minuenUbM,  Wittemb.  1778. 

38)  HoPACKER,  PHnctp.  ittv.  civ,,  t.  I,  §  88. 

33)  Lauterbach,  Oollep.  iheor.  pract,  Pandeeiar.,  h.  t.,  §21.  —  Frat- 
Becmaicki,  Consil.  et  decis,,  q.  1;  reap.  I,  pag»  20. 
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v'era  oocasione  bastante  per  applioarla  e  il  legislatore  abbia  tolle- 
rato  qaesta  mosservanzay  senza  richiamare  airobbedienza  della  legge, 
Tina  tale  dissaetadine  pub  oerto  abolire  la  legge,  paich^  Vusf$$  fori 
eontrariw  sia  di  tal  fatta,  ohe  ne  i>ossa  derivare  ima  consnetadine 
legale  e  si  possa  dimostrare  lo  speciale  assenso  del  legislatore.  Sotto 
tall  presnppoBtiy  perfino  le  leggi  penali  ponno  perdere  per  desttetU' 
dinem  la  loro  forza  ^).  Se  soltanto  fnori  di  giadizio  non  s'^  fatto 
USD  d*ana  legge,  bisogna  distingnere  se  h  una  legge  semplicemente 
permissiva  ed  h  stata  inosservata  per  la  sola  ragione  che  i  citta- 
dini  non  ban  sapnto  cbe  fare  ne*casi  occorrenti  di  quel  farore  gin* 
ridico,  obe  loro  Toleva  procnrare  la  legge,  o  se  ^  una  lega  coattiva, 
imperativa  o  proibitiva.  Nel  primo  caso  la  legge  non  pnb  essere  abo- 
lita  da  tale  nan  uao  arbitrario,  percb^  ciascan  cittadino  pub  traacurare 
i  snoi  diritti  solo  in  quanto  sono  a  loi  &voreYoli  e  non  mai  a  danno 
o  pregindizio  di  terzi.  Nel  secondo  caso  invece  ba  laogo  la  deroga; 
bisogna  perb  cbe  gU  actus  eivium  oontrarii  sieno  di  tal  &tta|  cbe  ne 
possa  scatnrire  una  consnetudine  legale.  Che  il  nan  use  di  una  legge 
deve  venir  confermato  in  contradittorio  da  sentenza  giudiziaria, 
come  insegnano  Letseb  ^)  ed  i  fratelli  BscMAi^  ^},  non  h  sempre 
necessario :  ma  solo  allora  cbe  la  legislatiya  sia  tale,  cbe  la  sua  ap- 
pUcazione  ne  presnpponga  assolatamente  atti  giudiziarii  ^).^Si  ponga, 
per  esempio,  cbe  la  legge  esiga  ana  omologazione  giadiziaria  dei 
patti  matrimoniali  e  obe  siansi  spesso  concbiasi  fra  cittadini  e  fra 
contadini  patti  matrimoniali  senza  omologazione  del  tribanale  e  non 
sieno  meno  mai  stati  considerati  nulli,  per  la  ragione  cbe  non  se 
n*b  mai  trattato  in  processo:  in  tal  caso  non  potrebbe  derivarsene 
vemna  observantia  contraria. 


^§7,  De  iniuriia  (4,  4). 

£S^  MediUU,  ad  Fand.,  sp.  IX,  med.  10. 

36)  Cons,  et  Dee.,  p.  II,  d.  48,  n.  5,  p.  40. 

37)  Hartleben,  M,  ad  Fand,,  sp.  XI,  m.  14.  —  Eichmank,  SplegoMioni 
di  diriita  civile,  p.  2,  p.  139,  e  speoialmente  Mueller,  ObservaU  prod,  ad 
Leyeerum,  torn.  I,  obs.  37. 


GlOck,  CSomm.  Pand$tU.  —  Lib.  I.  6S 


TITOLO  IV. 

J}e  oonstitationi'bus  prinoipiun. 


§94e95. 
Bvol^niento  de'  concetti  ramani  e  attuaU  BuOe  costituziani  dei  prineipi  «)* 

!Pra  le  tanto  dlveise  qnaUti  di  leggi  de*  Bomani  Bi  distingae,  per 
la  riocliezza  de*principii  glaridici  introdotti,  quella  che  Botto  il  nome 
di  c  Oonstitutiones  principam  >  forma  Foggetto  de*  frammenti  di 
qaesto  titolo  ^.  I  Bomani  davano  questo  nome  a  quelle  dispoBi- 
2sioiii,  che  si  pabblicavano  dagli  imperatori  romani,  come  capi  dello 
Stato  Tomano,  in  forza  deiraatoriti  loro  attrlbnita  mediante  la  le» 


Gio.  SxBAUOHy  Dm«.  da  Btatatia  a  eummo  prineipe  (Diss,  academ.,  n.  3). 
-r*  Marq.  Freher,  Or,  de  oonsiiHtiionum  imperialium  inter  eeteras  iurU  civ. 
paries  exeeUenOa,  Franooforto  1672.  —  Ulr.  Hubbr  (Andr.  Bruga),  De  eon- 
eUtuikmib.  principwn,  Franedk  1683* 


a)  Dbubbb,  Ornndriis  C&aooia  per  la  storlft  ettoma  e  le  iBtitcuioni  del  dlritto  xo^ 
mano),  18i9|  §  69.  -»  VOH  LoBHBt  UeberHehi  (RiTiata  deUe  oostitiiaoni  oonoemeuti 
il  dixitto  ivivatx)),  1811.  —  Guybt,  Abhandlimgen  [Dissertasioni],  1829,  nam.  IV.  -^ 
Saviokt,  Sittema  del  dirUto  romano  attudU,  I,  §  23-24.  —  ZniMBBK,  Ge9eh\ehte  [Storia 
del  diiitto  prirato  xomano],  I,  §  42-52.  —  Puohta^  Oor$Hi  [Cono  deUe  istitaKioni],  I^ 
§§  109-113, 185,  136.  —  Waltbb,  BOmiiche  BeehUg.  [Storia  del  dlritto  romano],  §  419, 
422-424.  —  Hbdcbaoh,  nel  Bepertorio  Hpsiefue^  IX,  2  eeg.  —  BoBCKlNa,  Mnleitung  [In- 
trodtuione  alle  Fandette],  2/  edia.,  §  11-26.  —  Budobtf,  Samieehe  Bg.  [Stotia  del  dlritto 
romano]»  I,  §  54-59.  —  Kubtzb,  Bxowree  [Dt^v^nMii],  p.  814  eeg.  —  MoXMfiXzr,  BCm^ 
eehee  StaaUreeht  [Diritto  pabblioo  romano],  2*  edixione,  yol.  II,  p.  870  aeg.  ^  Padel- 
UBTTii  Staria  del  dirittc  romano,  cap.  XXXTI,  e  ipeoialmente  nota  6.*  ibid.  —  Ei^LOWA, 
'Mnieoke  Beektsgeeckiohte  [Storia  del  dlritto  romano],  I,  p.  646  aeg.  —  Wlassak,  JEW- 
titehe  Studien  CStndii  critiol,  Bulla  dottrina,  delle  fonti  del  dlritto  romano],  p.  123-192. 
—  Fbbbini,  Storia  delle  fonti  del  diritto  romano,  spec  p.  52-55.  —  Pbbkicb,  nella 
Bivieta  deUa  JShndoAi/one  Sayigkt, P.  B,  YI,  293-299,  e  pe'reeoritti lo  steeso  ha' Feit- 
gdbe  fuer  Beoeler  [Doni  gxatolatorii  a  Bbsblbb],  p.  21-30.  —  Le  idee  poi  qui  eapoeto 
dal  GlOok,  ei  trorano  alqnaato  modifloato  dal  tao  oontinaatore  HOhlbmbbuob, 
Tol.  ZUI,  p.  26.  I 
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reffia  ^  «),  e  ohe  obbligavaao  i  sodditii  ooma  leggi,  per  la  sola  yd* 
lentft  del  prineipi  aenza  speeiale  assenao  del  Mnato  e  del  popolo  ^)» 
Tali  disposizionl  yeniYano  pabblieate  dagli  imperatori  o  per  moto 
pffoprio  o  per  deeiderio  de'loro  sndditi;  alia  prima  classe  a^;»rte- 
neYano  gli  eiitti  e  i  numdaii  imperiali,  alia  aeoonda  inveoe  1  re$oriUi 
ed  1  deereti  imperiali  ^)  <^). 


30)  Da  questa  fonte  appnnto  deriva  Boidihe  TTtnAiro,  Ar.  1,  h.  t.,  la  yali- 
dit;&  delie  costitiuloBi  impeziali.  c  Qaod  prineipi  plaenit  legig  habet  yigorem ; 
ntpote  com  lege  regis,  quae  de  imperio  eins  lata  est,  populiuei  et  in  earn 
omne  siram  ijnperinm  et  potestatem  conferat ».  £  noto  per6  che  y'ha  disao- 
cordo  fira'  pareri  de'  dotti  Bolla  lex  reg(a,  Yedi  GRONOYiOy  OraL  de  lege  re* 
gh,  Idone  1678,  8.  —  ScHOCK,  De  qiwdruplid  lege  regia,  Francof.  166^,  8.  — . 
Leop.  Metastaaio,  De  lege  regia  eeu  tabula  aenea  eapiiolina  noUe,   aninuid', 
vereianihue  et  variie  quaeeUonibue  iUuetrafa,  Boma  17*57,  4.  —  Pietio  Yak 
Spak,  Spec,  hitU  iurie  de  80to  de  imperio  Veepaeiani  nel  Ghutero,  t.  II, 
pag.  342  (Leida  1768).  --  Huber,  Digreee.  JueHny  lib.  I,  c.  31.  —  Westek^ 
BERG,  Div.   Mareue  11,  o.  I.  -^  Vak  WACHENDORr,  Diss,    de  prineipe  IL 
eoluio,  cap.   11.  —  Criat.  Den.   Beck,  Dlair.  de  lege  regia  romanar.,   li- 
pgia  1780.  Una  indagtne  anlla  lex  regia  ai  troya  in  Tom.  BEyER,  Geet^iehie 
<Storia  dello  State  romano  e  del  diritto  romano),  lib.  Ill,  oap.  6,  e  Yoelkbl 
nelle  note  o,  p,  269-272. 

«)  Pr.  2,  §  11,  12,  O.  I.  (1,  2). 


«}  Yedi  gli  Mzitfel  oitiMil  e  reoasfcUiimo  il  PsBirxaB,  1.  o.,  p.  297  teg,  n  nooi^  di  Urn 
regia  li  trora  ill  Ulpiaeo,.  ed  ^  iCMpetto  CHomfaKH,  L  €.,  p.  840,  n.  3],  oom'd  totto 
io^petto  qnetto  pangnlo.  Nd  meno  iosp«tto  h  il  pano  pomponiano,  D.  1^  2,  2, 11,  la 
Old  etpxewlone  ft  sapremamente  infelioe.  —  Non  pan  ad  ognl  modo  diffloile,  obe  i 
giwaooniralti  pottgialianei  oeroMwero  di  eqnipuaza  iiell*«ffioaola  le  ooititiuBioiii  impa- 
xiaU  alls  leggi  (oid  ohe  in  eoefauiia  era  anohe  nel  fbtto),  interpetiaado  in  inodo  lato 
la  legge,  ohe  onifeiiTa  1  Terii  poteri  al  priaoipe.  Solo  Oaio  [1,  6],  fra*giiueeoonsalti 
anteriori  non  fa  diflenenaa  alcana  tra  qneato  Tarie  fontl  di  diritto :  WLAflaAK,  p.  143, 
140.  Pbbhicb,  298,  ma  qaeate  ai  pad  beniaaimo  ipiegBxe  oeme  c  pxoTinoialiamo  )  [Kuirrza, 
Oaid,  aa  giuriita  provimeiaJe^  1888.  PsBirica,  1.  o.] 

h)  II  noma  generale  dl  eoiHtmioiU  aorae  tardi  e  fa  per  tempo  tnoerto;  Gutbt,  1, 
e.  44  aeg.,  oxedeiebbe  ohe  aatioamente  aerriaae  aU'nopo  la  yooe  deeretnm;  yedi  perd 
le  oaaerraaioni  del  PaRiriOB,  1.  o.,  p.  286. 

a)  La  eqoipolUnaa  di  qneati  rarii  modi,  oon  oai  il  prinoipe  atabiliTa  qnalohe  prin- 
flipio  giniidioo,  ft  atata  da  molti  ed  in  direrto  modo  negata.  Satioht  [I,  125  aeg.J,  e 
DiBKBEN  [Scritti  rarii,  I,  155  Beg.]»  negaao  che  foiaero  fonti  di  diritto  i  deereti  ed  1 
reeerUti,  Hbimbaoh  [1.  o.,  p.  6  aeg.]t  Bobokino  [1.  d.,  p.  29  aeg.],  i  mamdaUf  molti  poi 
aflgaao  farza  libgialatiTa  agli  editti  de*primi  imperatori.  II  SAyiGKT,  troTa,  obe  pe*da- 
oxeti  e  reaoritfei  (tranne  ohe  per  qnelU  ob^egli  dice  reteritti  eiroelart),  mancara  la 
pnbbUcasione ;  ma  che  la  pabbUcaaione  aia  neoeasaria  all*efficaoia  della  l^gge  d  na 
prineipio  di  dixitto  pnbblico  moderao,  il  quale,  come  abbiamo  annotate  a  ano  Inogo, 
son  h  aena'altco  appUoabile  al  diritto  romano.  --  Seoondo  il  WLAaaAK,  al  doTzebba 
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Gli  editti  erano  le  general!  dispo&izioni  del  principe  riferentisi  a 
a  tntti  gli  abitanti  delFintero  impero  romano  o  ad  una  parte  di 
esso,  per  esempio,  a  nn^iiitera  provincla  ^^).  Se  essi  contenevano  la 
risoluzlone  di  una  controversia  gioridica  si  dicevano  decisioni  (per 
esempioy  le  cinqnanta  decisioni  dell*imperatore  Giustiniano).  Se  essi 
invece  introdaoevano  un  diritto  nnovo,  dicevansi  editti  in  senio 
itretto  «). 

I  mandati  erano  le  istmzioni  imperiali  pe*  fonzionarii  dello  Stato 
e  in  ispecie  pe'  govematori  delle  provincie,  che  concemevano  Faf* 
flcio  loro  *«)  *). 


^1)  Si  dicono  pure  leges  edictalea  perpeiuae  o  in  perpekmm  mliiurae :  o.  6, 
De  see.  nupt  (5,  9);  c.  6,  De  div»  rescript  (I,  23).  Molti  giuristi  sostengono 
che  gli  oditti  ana  volta  i^r  aver  valore  di  leggi  generali  dovessero  oonfer- 
marsi  per  senatooonsnlto.  —  Fabro^  Semestr,^  librOi  I^  cap.  25.  —  Bach,  ExsL 
iwriepr.  rom.,  lib.  Ill,  cap.  I;  sect.  IV,  §  6  ect.  Ma  qnesta  Msa  opimone 
fd  bene  confdtata  da  Zepebkigk,  J)iair.  iudioat  ceniumvirdl.,  §  JSXII,  nota  i 
(SiocAMA,  De  iudieHi  centumv,,  p.  402). 

4«)  Pag.  6,  §3  fin.,  De  off.  proeons.  (1,  16)  j  fr.  19  pr.,  De  off.  praesid, 
(1,1  S)i  tit.  Cod.  De  MandaU  pnndpie  (1,  15)  j  Nov.  17.  Cfr.  Carlo  Enu  Viz- 
ZAKio,  De  mandaiiB  prin^pum,  Amsterdam  1857,  4. 


pzooedeie  oon  oriterii  intemi :  bisognerebbe  oiod  badare  se  Tatto  soTrano  noa  fa  ohe 
intezpetrare  il  diritto  esifltente  o  ee  oiea  niioyi  principii  di  diritto.  Kel  primo  oaeo,  oom- 
petendo  al  prindpe  il  diritto  sapremo  d'interpetrare  le  leggi i  Tatto  ba  pieniwiina  e 
doratora  effioaoia  e  forma  senz^altro  iu»  evoUe.  Kegli  altri  oasi  tatta  Tefficaoia  del- 
Tatto  non  riposa  che  boI  potere  del  principe,  come  magistrato,  nh  per  sd  potrebbe 
dmare  oltre  il  tempo  della  oarioa:  sarebbe  quindi,  propriamente  parlando,  on  diritto 
onorario  imperiale.  Siocome  perd  era  eempre  in  teoria  e  piil  anoora  in  pratica  aoai 
piil  grande  Tantorltlk  del  diritto  create  dal  principe,  cbe  non  fosse  qneUa  in  genere 
del  diritto  onorario,  si  venne  a  poco  a  poco  considerando  tale  diritto  quasi  come  nn 
iu9  civile  di  seconda  qoaHtlk.  Ohe  infatti  in  teoria  non  si  eqaiparassero  durante  U^ 
diarcbia  tale  diritto  imperiale  e  il  vero  ius  civile,  prorano  molti  f atti  e  istitati  CFe&» 
BIKI,  1.  0.,  p.  54,  n.  11;  provano  soYratntto  le  leges  datae.  —  Con  ragione  11  Pkbiucb 
[p.  294-295]  dnbita  fortemente  che  si  prooedesse  darvero  a  tale  rioerca  seoondo  criterii 
interiori  e  che  si  f aoesse  daYvero  la  sempre  ardna  e  talora  diaperata  distinrione  fra  la 
mera  interpretatio  e  le  nnoye  creazioni.  II  Fsbnicb  stesso,  poi  ha  rimeseo  in  oampo 
nnovi  dubbii  sall*equipollenza  delle  diverse  forme  di  costitazioni  e  li  aooennezemo 
era  di  mano  in  mano. 

a)  Gli  editti  sarebbero  pel  Sayiont  Tiinica  forma  di  oostitosione  avente  fbna  di 
legge.  II  Pbskicb  [p.  297]  ossenra  che  qni  piil  che  mai  (s*^tende,  linohd  dnxd  la- 
diarcbia)  s'ebbe  la  forma  repnbblicana:  oaratteristLoa  h  lapmdenza  con  cni  gli  aatlobi 
Imperatori  fanno  aderire  strettamente  il  loro  editto  ad  nna  legge;  dbt,  D.  38,  10,  15, 

()  I  mandati  sono  istnuioni  obbligatorie  pe'magistrati,  ohe  dnraao  perd  solo  findhd 
Tive  rimperatore,  come  proYa  il  fatto  che  la  oarica  de'magistrati  imperiali  oessa  ooUa 
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BMcrHii  dioevansi  le  risposte  degli  imperatori  rivolte  a  sappliche 
o  domande  di  qne*  sndditiy  ohe^  trovandosi  Implicati  in  una  dabbia 
qnestlone  di  diritto  o  in  nn'altra  difficile  ciicostanza,  8*erano  volti 
al  principe  ^).  In  tali  lescritti  si  decideyano  generalmente  le  que* 
stioni  ginridiclie  secondo  le  leggi  gi&  esistenti,  limitandosi  Timpe- 
ratore  a  dicbiararle  e  confermarle.  Non  blsogna  dnnqne,  senza  mo- 
tivi  snfScientiy  volervi  vedere  una  dispoBizione  eorrettoria  ^).  Tali 
rescritti  sono  di  tre  sorta  ^) : 

I.  Qaelli  cbe  rispondevano  alle  snppliche  d*nna  permma  privata, 
e  qnesti  erano  BESOsrm  in  senso  stretto.  Se  grimperatori  Bcrive- 
yano  la  risolozione  oon  propria  mano  sotto  la  sapplica,  essi  si  di- 
cevano  c  adnotationes  >  o  c  snbnotatlones  >  ^) ;  altri  invece,  cbe  ve- 


^  ScHULTiKOy  Orai.  pro  reseriptU  imp,  rom.  (Comm.  Aoad.  Halae  edit., 
vol.  I;  Diss.  Ill,  p.  163  8egg.);  Dar.  C.  HaNTHUMy  Diss,  de  reseriptis  prindp. 
rom,  Leida  1709  (Oelrich,  Thee.  diss.  Belgicar.,  toI  II,  torn.  Ill,  p.  307  Beg.)- 

^)  PuBTTMANN,  FrobaUL  iur.  civ»,  lib.  I,  cap.  14,  pag.  108. 

45)  Grimperatori  BtCBsi  nsano  ben  BOveDte  le  fraBi :  c  adnotatio  manns  no- 
itrae  »  (c.  14  Theod.,  De  ouna  puhl;  o.  53,  Th.  de  haereiicis;  Nov.  Valenti- 
niani  III,  De  homieidUs  appo  Bitter,  c.  Th.,  t  YI,  pag.  107):  a  adnotationiB 
noBtrae  decretmn  »,  o.  1.  (2>e  preeih.  imp.  offerend.  (1,19),  a  adnotatio  Bacra  » 
(o.  41,  Th.  De  oper,  pub.).  Si  trovano  andie  le  frasi:  c  dextra  triumphalis  2> 
(e.  pen.,  Th.  De  annon.  etr.,  c.  13,  De  murikgulie  (11, 8),  <  destra  principalis  ]> 
(c.  21-23,  Th.  De  divers,  off.).  Si  cfr.  G.  (Jotofrbdo  ad  LL.,  27, 28,  C.  Th.  De 
petition,  {torn.  Ill,  481  dell'edizione  del  Bitter)^  Gioach.  Von  Dale,  Diss, 
de  subseriptionibus  prineipum,  Jena  rist.  1730,  e  Bovratutti  Ant.  Zirardini, 
ad  impp.  Theodosii  iun.  et  Valentiniani  III,  novelles  leges,  pag.  236  aegg.,  o 
Bovratutto  p.  241  e  487,  Gli  imperatori  si  valevano  per  tale  adnotatio  d'in- 
ehioBtro  purpupeo  detto  appunto  nelle  leggi  <t  Bacrum  encaostam  >,  o.  6., 
De  div.  rescript  (1,  25).  In  aeguito  per6  i  principi  non  BottoBcriBsero  piii  di 
peraona,  ma  laaciaron  far  tutto  ai  loro  magistri  libellomm,  carica  eoperta 
da'  piii  celebrati  ginreconanlti.  Si  vegga  il  Puettmaitn,  FrobMl.  iur.  civ., 
lib.  n,  cap.  4,  pag.  34. 


morte  del  prindpe  e  poi  anoo  ranalogia  del  mandato  di  diritto  prirato.  Se  la  parte  in  oanea 
11  oonofloe  pad  riohiamarrisi  oon  taooeeso  [cfr.  le  Zegds  etnUractus  de'  pnbblioani : 
Bivigta  per  la  storiadel  diHtto,  P.  B.  18,  125  Beg.]:  redi  Pldiio.  J^.  10,  111.  —  Go^ 
sjpiiBga  il  Pkbkiob,  p.  297,  oome  mai  i  mandati  sieno  da*  ginreoQunlti  romani  ora  oom- 
preBi  ed  ora  esolusi  dal  numero  delle  oostltajEioni  imperlali.  ^  I  mandati  potevano 
xiTolgersi  anco  a*oapi  delle  pfOTinoie  lenatorie;  inrece  lltaliaera  sottratta  al  poteie 
pxoooneolare  dell'imperatore  [MoiOfSEN,  JHritto  pubUieo  remaiuf,  2.*  ed.,  vol.  n,. 
P.82B-827). 

a)  Non  importa  qnale  lia  oolai,  al  qnale  il  xeiorittio  d  dixetto:  eeso  ha  eempre 
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nivano  soltaoto  rilasciati  e  sottosorittl  dal  segietario  di  gabiaetto 
[promagUter ,  quaestor,  magister  wriniorum]^  ai  dicevano  rewrtfUn 
simpKoia  ^) ; 

II.  Qtielli,  che  rispondeyauo  alio  domande  fB^tte  da  mas^Macati, 
si  6hiamay«io  inveoe  epitttdae  ^'); 

III.  Que' resoritti  die  si  riferiTaiio  alle  istanze  di  tm'iiiteia  oo* 
mnniti,  di  una  provinoia,  di  ana  dttik  o  d*nn  oollegio  in  pnbbUclifi 
emergenze^  si  obiamayano  sanctianes  ^)  o  iusiiones  pragmaUcae. 

1  decreti  imperiali  ^)  erano  inveoe  sentenze  ^)  e  deoisioni  di.  con- 
troversie  gioridicbe  pabblioate  dai  piincipi  nel  loro  tribnnale  {em- 
ditarium  prinoipis)  ^)j  preyia  incbiesta^^)   e  col  coneorso  de'loio 


^)  Coel  si  distingnono  nella  c.  27,  Th.  De  peUUon,,  e  ndla  NoveUa  VaU 
d»  ham.  adnoiationes  e  re^&ripia  $emplieia,  Cfr.Giac.  GoroFRBDOadL.  27Git., 
6  Giano  A.  Costa  ad  decretdles,  pog.  26. 

47)  Fr.  13,  §  5,  De  iure  JUei  (49,  14);  fr.  6,  §  3,  De  off.  proe.  (1,  19). 

49)  C.  7,  De  div.  reser.  iunet  (1,  23)) ;  c.  15,  De  proxin.  sacr.  $&rU.  (12,  9). 
nn  esempio  ai  trova  nel  £r.  4,  §  5,  De  off.  proeone.  (1, 19).  II  nome  vieDc  dal 
greco  «p«Ti^^  <^o  aigniftca  negozib  pabblieo,  affare  di  Stato.  Yedi  Cigb- 
Bomc  ad  Ait,  lib.  14,  op.  3.  — r  Boehubb,  Diss,  de  seneUon.  pragmaL  indole 
(Exero.  ad  Dig^,  t.  1). 

49)  (PsEUDO)  Tbofilo,  Paraphr.  Insiiiui.  graeea  ad  §  6,  D.  I.  N.  Q.  et  C. 
(1,  2)  dice:  cquid  eat  antem  deoretamf  senteDtia principia inter doaa  partes 
apnd  earn  litigantea  lata  i»  (trad.  Fbrrini,  ana  ed.  vol.  I,  p.  126).  —  Talora 
per6  a^aaaume  la  vooe  dAort^um  prindpis  in  aenao  lato  per  indioare  ogni 
disposiaiohe  imperiale;  fr.  7  pr.,  De  I  et  J  (1,  1);  fr.  28,  §  2,  J^  quU^ua  e. 
maior.  (4,  6).  Yedi  Nooblt,  Depact.  et  transact.,  cap.  XIX.  —  Zepernick,  De 
indieat.  centumvirdl.,  §  XIX  appo  Sicgaho,  p.  378  aeg. 

^)  Goal  dioaai  il  laogo,  in  ocd  veniyano  trattate  e  dedae  le  oontroyersie 
gioridiohe  portate  ayanti  rimperatore :  fr.  22  pr.,  ad  S.  0.  TreheU.  (36,  1); 
fr.  18,  g  I,  De  minor.  (4,  4) ;  fr.  54,  De  re  iudio.  (42,  1) ;  fr.  1,  §  fln.  Ne  de 
statu  defanot.  (40,  15) ;  fr.  40,  44,  48,  Th.  De  appellat.  (11,  30) ;  o.  3,  4,  S^ 
eod.,  De  reparat.  (11,  31).  Si  diatingaeya  il  Oonsistorium  prindpis  (c  conai^o 
aeoreto  »  <  gabinetto  »),  in  coi  ai  trattayano  aolo  afflari  di  Stato.  Si  yegga  la 
elegante  e  dotta  aorittora  del  dott.  Criat»  Gottl.  Haubold,  De  Ooncisiorio  pnt^ 
puMf  Lipaia  1788,  cap.  III. 

fti)  £  qneato  api^ato  dalla  p^rola  di Giustiniano,  c  12  pr.,  De  LL.  (1,.17): 


I'eCfioaoia  msdesiniA.  Bpittula  d  usa,  ma  non  sempre,  par  indioaie  la  riaposta  a  im 
magifltmbo.  Sol  reaoritti  e  la  loro  effloaoia  parleromo  plil  a  lango  a  sao  tempo.  — 
SalU  SAnoHones  pragmatieae  yedi  ora  il  EablowAi  op.  oit.,  1, 935.  Yedi  piue  Buoobff 
1.  0.,  I,  139.  n.  5. 

a)  I  dcoreti  tono  ■entenie  prononciate  dalprinoipe,  inqnaUiasi  i«taaiaed  inqual- 
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eoDfiiglieri  ed  aBaessori  lelatiVaoieQte  a  qaelle  mateiiey  che  yetti- 
Yaao  pnsentatevftll'iinpefatore,  o  per  modum  ii^fpeUaii$m$,  ovreio  in 
prima  irtanza  ^.  Be  il  prooeaso  mm  era  mataxo  per  una  flentenza 
daflnitiva,  ma  ei  trattava  Boiamibate  deBa  soliuione  di  mi  panto,  da 
oni  dipendeva  la  decisione  della  4x>aa  priiidpal6)  o  fi'eia  quaLsiasi 
altia  qaestione  seoondaria,  che  doveva  decideisi  per  oognizione  im« 
periaLe,  mi  taie  deeieto  ai  dioeva  inUrloeuUo  prineipk  ^).  Da  tali 
definizioni  rioevomi  lape  le  parole  di  Ulfuno  ^) :  c  qaodcamqae 
igitar  imperator  per  sfsktul^m  nt  suBSOBiPTioiaBjf  statoit,  vel  eo- 
gnosoeiui  bbqbievit,  yA  de  piano  rarsfiLOonrus  est,  vel  bdioio 
praeoepit,  legem  ease  oonatat.  haeo  sunt,  quae  volgo  ooKSxrruTiOKES 
appeUantmr ».  Si  deve  finalmente  ricordare  ancora  mi'altra  claesifl- 
eaeione  delle  costituzioni  imperiali  flitta  da  ITlpjano  ^)  nelle  pa- 
Mde  segnenti:  c  plane  ex  hiz  qoaedam  smit  PEB8(niiJ.ES  nee  ad 
ezemplmn  trahnntnr.  nam  quod  princeps  alicoi  ob  merita  indolsit, 


<  8i  imperialis  maiestaz  oaaaam  oognilionaliter  ezamioarit,  et,  utrUque  parti- 
faoB  oominiu  oonatitatLa,  sexitentiam  dixerit^. 

92)  Istrattivi  esempi  di  tall  decreti  imperiali  oi  offrono  i  frammenti  che  d^l 
lihri  Decretorwn  ieu  sententiarum  in  imperialihua  cognUionibui  prolaiarum  dl 
Paolo  si  trovano  nelle  noztre  FandeUe,  Easi  sono  completamente  oitati  da 
Ahzamo  Wieuno,  JuriBpri*d.  resHiut,  p.  159  seg.,  e  contengono  le  deciaiooi 
e  le  aentense  degli  imperatori  Szttimio  Sbvbro  e  Amtomino  CARACAiXAy 
nel  oai  trihmiale  Paolo  era  allora  aateasore  con  altri  oelehratisBimi  gimre- 
coDzalti  di  quel  tempo.  Cfr.  £v.  Otto,  Fapmianus,  cap.  XII,  §  1,  p.  364,  o 
cap.  XIY,  g  a,  p.  M7.  Si  vegga,  per  eaempioy  fir.  38,  De  minor.  (4,  4);  fr.  8, 
Quod  cum  €0  (14,  .5);  fr.  92,  De  hered.  ineiU.  (28,  1);  ft,  240,  De  V,  S.  (50, 16). 
Qaeetl  paszi  provano  come  aoventi  aiaai  diaputato  nel  tribmia^  imperiale 
zolla  deoiaione  di  caai  controv^rzi  e  cou  quanta  libertli  Paolo  abbia  anche 
oontraddetto  in  fiiooia  all'imperatore.  Yedi  Zbpebnick,  Diair,  ct<.,  §  XVI 
appo  SicoAMA,  p.  865. 

63)  Er.  1,  §  1,  h.  t.,  a  de  piano  interlocatoa  eat  ».  —  Huber,  Fraeleet  ad 
InglUiU.,  lib.  I,  tit.  2,  g  12,  ha  concetti  aifotto  erronei  dei  decreti  e  delle 
interlocQzioni  imperiali,  che  farono  coofutati  da  Qio.  Gaap.  Hbihbcro,  Pro- 
gr.  II,  De  inierloeuUanibus  Frineipum  oeeae,  L.1,  gl,  D.  De  coniiitui,  prime* , 
Jena  1739. 

M)  Fr.  1,  g  1,  h.  t, 

M)  g  2  eod. 


■laai  modo  di  giodislo  e  aembm  altemento  ptobabik  oha  aempfe  t1  ooncorreaae  il 
eoneilium  (dopo  U.  AVBHUO  wditorimm  a  dope  COBTAirmro  eomiitorium;  redi  Bv- 
noBvr,  1.  0.,  I)  p.  IBI). 
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vel  si  quam  poenam  inrogavit,  vel  si  oai  sine  exemplo  snbvenit, 
personam  non  egreditur  »•  Secondo  queste  parole^  le  OanstUutionei 
Principum  si  devono  distingnere  in  generales  e  ttpeciales  o  personates  ^. 
Le  prime  sono  quelle  che  contengono  una  xegola  comnne  per  tattl  i 
sadditi;  le  altre  invece  sono  quelle  che  fanno  una  ecoeziane  daUa 
norma  comune  a  favore  di  singole  persone,  siasi  che  tale  eooezione 
apporti  loro  un  vantaggio  ed  un  favore  [constitutiones  favorabiles], 
siasi  invece  che  arrechi  11  contrario  e  venga,  per  esempio,  stabilita 
per  un  case  speciale  una  pena  piil  grave  di  quella  dalle  leggi  com- 
minata  a  tal  uopo  (canstiUUumes  odiosae)  ^7).  Dal  contesto  di  que- 
sto  intero  passo  ulpianeo  si  vede,  come  egli  annoveri  le  categorie 
surriferite  di  costituzioni  imperiali  e  quindi  anche  i  reseripta  ed  i 
deareta  principum  alle  costituzioni  generali,  il  che  per  altro  non  si 
pu6  applicare  senz*altro  a'  tempi  di  Giustiniano^  quando  i  principi 
non  abbiano  inserlto  ne'  loro  decreti  o  rescritti  la  clatMula  edicti  ^). 
In  altro  case  essi  avrebbero  fatto  legge  solo  fra  le  parti,  quando 
non  abbiano  pitL  tardi  ottenuto  mediante  una  costante  applicazione 
Tefficacia  di  un  diritto  consuetudinario  generale  e  costante  ^).  lo 
avr5  occasione  di  parlarne  piii  a  lungo  al  §  96. 


56)  §  6,  i.  f.  De  I.  N.  G.  et  O.  (1,  2). 

^7)  Molto  bene  illustra  questo  punto  lo  (Psendo)  Teofilo,  Faraphr.  Inr 
8tU.  graeca  ad  §  6,  De  I,  N.  O,  et  G.  (Ij  2):  n  harum  autem  quaedam  sant 
I>ersonale3  nequo  ad  exemplum  trahi  possunt^  quoniam  non  hoo  princeps 
Yoluit;  Bam  b1  cui  propter  beneficiom^  quo  suam  adfecit  civitatem,  quaedam 
indalslty  velutl  ne  ad  vectigalia  solvenda  teneretar,  aliusque  postea  pari  yel 
etiam  maiori  beneficio  ciyifcatem  adfecerit,  non  poterit  hie  ex  ilia  lege  simi- 
lia  sibi  praetendere,  com  lex  personam  respiciat,  item  si  cui  poenam  inter- 
dnm  iuflto  maiorem  inrogayerit;  vel  si  hand  raro  peccant!  pepercerit;  non 
ad  imitationem  id  constituens,  nemo  eomm  qui  posthao  in  crimen  allquod 
inciderlnt  simili  fruetur  indulgentia  aut  iuato  graviua  plectetnr,  ultra  enim 
eo8,  qui  iis  adfecti  sunt,  haec  non  extendontur.  personalea  igitur  constitu- 
tiones personas  coram,  pro  quibus  sunt  positae,  non  egrediuntur ;  generales 
autem  in  omnes  res  atque  personas  extenduntur  (trad.  Ferriki,  vol.  1, 
p.  136-146). 

^)  C.  2  et  3,  De  iZ,  (1,  17).  Un  ottimo  commento  di  questi  pass!  d  in 
Zeperkick,  Diatr.  de  indie,  eeniumv,,  §  XX  appo  Siccamo,  p.  384  seg. 

^)  Si  veda  £nr.  BrbnckmaitN;  Diatr.  de  Eeurematieis,  cap.  VU,  sect.  IT, 
§  XI  seg.,  p.  132.  —  Ger.  Noodt,  Dioelet,  et  Maxim.,  cap.  2.  —  Ant.  Schul- 
TiNO,  Orat.  pro  rescr.  prine.  rom.,  §  4.  —  vON  Wachendorp,  DitUr.  deprin^ 
eipe  legibue  soluto,  cap.  Ill,  §  3. 
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fiegaente  modo :  <  Bescripte  ad  oonsuItatioDem  emissa  vel  emittenda 
in  fatnrom  lis  tantmn  negotiis  opitnlentnr,  qaibas  effusa  dooebnn* 
tor  >•  Cos!  8i  capisoe  ccxme  mai  ^'imperatori  abbiano  emanato  tanti 
rescritti  "^^  Ma  OiusTiNUNO  ha  mutato  tatto  qaesto  e  nella  c  12 
De  LL.  et  CanMUU.  [1^  17]  ha  attribuito  atitorit^  generate  di  legge 
tanto  a*decreti,  qoanto  a*rescritti.  Da  principio  dice  sabito  cosK: 
c  Si  imperialis  maiestas  caasam  cognitionaliter  examinaverit  et 
partibns  cominns  oonstitatis  sententiam  dixerit,  omnes  omnino  ia- 
dioeSy  qui  sab  nostro  imperio  Bont,  sciant,  hanc  esse  legem  non 
solmn  ill!  cansae,  pro  qna  producta  est,  sed  et  omnibas  similibas* 
Qui  enim  maius^  quid  sanctius  Imperiali  est  maiestatef  vel  quia 
tantae  snperbiae  fastidio  tomidos  est^  nt  regalem  sensam  contemnat^ 
cam  et  veteres  inris  conditores  constitationes,  quae  ex  imperiali 
decreto  prooesseront,  legis  yim  optinere  aperte  dilncldeque  defi- 
niant  >  ^)f  Qai  si  parla  solo  de*decreti  imperiali;  ma  che  Tinten- 
zione  di  Giustiniano  si  riferisca  pore  a*  rescritti,  si  ricava  dalle 
parole  segnenti :  c  definimas  antem  omnem  imperatoram  legom  in- 
terpietationem  sive  in  precibus,  sive  in  indiciis,  sive  alio  quocum- 
qne  modo  fiMstam,  ratam  et  indnbitatam  haberi ».  Perch6  tuttavia 
decreti  e  rescritti  seoondo  qnesta  disposizione  dell'imperatore  Giu- 
8TINIAN0  abbiamo  mia  generate  efflcacia  di  legge,  si  esige  secondo 
le  espresso  parole  di  essa  che  essi  decidano  una  dubbia  questione 
ginridica.  Poich^  se  decidono  una  mora  questione  di  fatto,  per 
esempio,  se  si  debba  ritenere  plena  una  prova,  che  h  stata  addos- 
sata  all'attore  od  al  convenuto,  se  si  deve  dichiarare  deserto  Tap- 


77)  Ftc  29,  ad  L.  Camel,  de  faU^  (48,  1),  o.  1,  In  quih,  eaus,  in  int  rest. 
(2f  40),  c.  2f  De  hered.  tut.  (5,  54);  fr.  26,  Depign.  act.  (13,  7).  —  £!  notevole 
dd  che  dovette  rescrivere  I'imperatore  Alessandro  a  on  oerto  Supero  (o.  1, 
De  dh,  reser.  (1,  23),  oio^  ohe  il  resoritto  ottennto  dal  supplicante  Iq  causa 
comune  col  suo  fratello  dovesse  valere  per  entrambi,  beach^  diretto  ad  uno 
di  essi.  Una  tale  questione  aarebbe  stata' molto  ridicola,  se  i  rescritti  im- 
periali ayessero  gi^  fin  d'allora  creato  diritto  comune. 

73)  Queste  parole  n9n  si  accordano  colle  ragioni  sopra  addotte.  Ma  non 
o'^  da  fame  le  meraviglie.  Non  6  strano  che  Giustiniano  si  serva  di  tali  fin- 
sioni  per  giustiflcare  e  commendare  le  sue  innovazioni.  Esempi  appo  Ant. 
Ck>MTius,  Section,  euheeoiv.^  lib.  I,  c.  9.  —  Gerol.  Oroz,  De  apicih.  iur.  oiv., 
lib*  y,  cap.  YII,  n.  3,  4  seg.  —  Zefernick,  1.  c,  §  XXI,  p.  400. 
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pello  e  cosl  via,  non  possono  '^)j  per  la  loro  stessa  natora,  avere 
I'effetto  d'nn  diritto  comune. 

Fin  qui  il  diritto  romano,  ed  io  penso  che  oolla  via  tennta  dalla 
•esposizioiie  storica  abbiamo  felicemente  evitata  la  difficoltdr,  che  B'h 
presentata  ad  altri,  ohe  hanno  voluto  oonciliare  le  c.  2  e  3  coUa 
<5.  12,  De  Ugibus  [1,  17]  ^)  «). 

Si  cbiede  ora  se  quella  disposizione  del  diritto  giastinianeo  sia 
applicabile  tuttora  a'  nostri  giorni.  I  giareconsnlti  non  sono  d*ao- 
cordo  in  proposito.  Hubek^^)  sembra  negarlo;  masenza  fondamento 
l)astante,  come  ha  gift  mostrato  Beinhabdt,  che  lo  ha  seriamente 
confutato  ^).  Natnralniente  anche  oggid)  h  sempre  una  condioio  Hne 
qua  non,  che  il  rescritto  o  decreto  sovrano  deoida  una  questione 


79)  BbikhartH;  Select,  ohservat,  ad  Ohristianaeum,  Tol.  I,  obs.  1,  n.  10, 
11  Beg. 

80)  Si  yegga  Fr.  Balduino,  lustinianiu,  lib.  U,  p.  95  (Gondling).  —  Lo 
«TESSO,  Commeniar.  ad  §  6,  da  I.  N.  O.  et  C.  (1,2),  alia  voce  decreta.  — Ulr. 
Hdber,  Praelect.  ad  Digeeia,  h.  t.,  §  5.  —  Cocceio,  Ius  conirov.,  h.  t.,  q.  1. 
—  Gasp.  ZiEOLER,  Dicaetice,  coucl.  XXXYI,  §  19,  20  seg. 

SI)  L.  c.y  §  ult. :  <E  quod  plus  hodiemis  moriboa  habet  evidentiae,  quo  ma- 
gis  constat  his  diebns  principes  —  rebus  iadicandis  se  dedere  non  solere, 
-sed  si  his  rebus  se  misceant;  fere  id  es  comparatnm  esse,  ut  extra  ordinem 
ignoscant  aut  animadvertant,  quod  ad  legis  non  valere  consequentiam  ipsa 
iuris  civilis  regula  dictat  j>.  Lo  stesso  afferma  Boehmer,  Ius  eeeUa.f  lib.  I, 
tit.  3,  §  22,  degli  attuali  rescritti  sovrani.  Si  vegga  pqre  Letser,  MedUat. 
ad  Band.,  vol.  XV,  suppl.  1,  spec.  VII,  med.  22*23. 

SS)  L.  c,  obs.  2f  p.  3  seg. 


a)  Neirorigino  il  rescritto  del  principe  era  diretto  ad  una  parte  in  oaasa  e  non 
era  altro  che  vaipcvrere  affatto  simile  Vk  responsa  prudentium  [Pebi^ige,  Ih^tffabe,  p;  21-].' 
Crioristi  patentati  erano  solo  in  Roma  e  in  Italia:  h  natnrale,  qnindi,  che  pe'provin- 
ciaU  proyyedesse  Timperatore;  y.  p.  c,  D.  34,  1,  3, 13,  §  1.  —  C.  3,  32,  3.  —  3,  41,  1.  — 
€.4,  6, 1.  — D.  4.  2, 18,  eoc  — C.  2,  19,  1.  —  3,  42,  5.— D.  42,  4,  7,  16,  cet.  —  Nond 
qnindi  che  grimperatori  al  tempo  della  diarchia,  oonsiderassero  sd  steesi  come  la  fonte 
nnica  del  diritto  o  della  giorispnidenza;  era  il  ooncetto  piattoeto,  ch'essi  doyesaero 
proyyedere  al  bene  di  tntti  i  sndditi  e  segnatamento  de*proyinoiali,  co'qnaU  anche  11 
yincolo  ginridioo  era,  in  forza  del  potere  prooonBolare  del  principe,  piiL  intimo  e 
fitrdtto.  —  Al  tempo  di  Adbiako  si  opera  nn  noteyole  mntamento :  il  retoritto  da 
semplioe  oonsiglio  ol  priyato  ya  doyentando  nna  vera  istrazione  al  giudice  e  cosi  yiene 
Ad.esaere  [Puchta,  1.  c,  I,  p.  549.  —  Budobfv,  1.  c,  2,  208  seg.  —  Fernice,  1.  c,  p.  23], 
nn  yero  contrapposto  della  formnla  pretoria.  II  paraUelo  si  pnd  spingere  fino  ai  minnti 
dettagli  e  non  d  qnindi  panto  yerosimile,  che  oonoorressero  nella  cansa  stessa  formula 
e  i^sdrttto ;  in  altre  parole  non  si  pud  ammettere  che  il  rescritto  yenisse  oonoesso  nolle 
oaose  trattatain  prooedara  ordinarta,  yedi  su  ci6  il  Pbbnice,  1.  e.,  p.  26  seg.    t 
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gioridica,  onde  possa  servire  come  criterio  legale  al  giudice  ne^  casi 
analoghi,  o  che  dichiari  una  legge  osoura  e  dabbia  e  che  Bia  pub* 
blicato  in  modo  sofficiente  perch^  pervenga  a  notizia,  se  non  de*  cit- 
tadiniy  almeno  de'  magistrati  ^).  Inveoe  non  si  possono  nemmeno  ai 
nostri  giomi  assnmere  a  modello  pe*  casi  analoghi  atti  sovrani  o 
meri  rescritti  di  &vore  ^).  E  lo  stesso  va  detto,  qnando  im  sovrano, 
non  come  legislatore,  ma  come  giadice  sapremo  del  sno  Stato,  im> 
partisca  in  una  caasa  a  lai  portata  nn  decreto  od  un  rescritto, 
previo  nn  complete  esame  di  essa,  essendo  la  sua  intenzione  e  la 
natora  stessa  della  caasa  tale,  che  debba  creare  solo  un  diritto  £ra 
le  parti  contendenti  ^).  Tali  decreti  e  rescritti  decisiTi  si  considerano 
allora  quali  sentenze  e  ponno  come  queste  passare  in  giudicato  ^)  v 
X>er  cui  quella  parte,  che  non  ne  h  soddisfatta,  deve  fare  opposi- 
zione  entro  died  giorni  ed  appellarsi  al  giudicCi  a  cui  h  stato  pre- 
sentato  o  mandate  il  decreto  od  il  rescritto,  pregandolo  di  infer* 
marne  il  sovrano,  o  volgersi  anche  direttamente  al  sovrano  colle 
proprie  rimostranze  *^). 


^)  Lo  stesso  esigo  anche  Ziegler,  1.  o.,  §  23,  p.  GG5  in  fine:  a  Non  alia 
Tidetui  esse  ratio  deciaionum  principiS;  quas  si  Icgis  habere  vim  debent, 
omnibus,  si  non  subditis  quibascumque,  saltern  iudicibus  inferioribos  inti* 
marl  necesse  est,  immo  vero  interest  reip.  ut  in  omnium  subditorum  per- 
veniant  notitiam,  cum  litem  saepe  incepturus  non  sit,  ouios  ipse  exitum  sibi 
decisione  principali  divinare  queat  ».  Si  vegga  pure  Emminguaus  ad  Ooeoeium, 
h.  t.,  q.  1,  not.  u\ 

S4)  Mart.  SciiRADER,  Tr,  de  aenteniUa  principum  ex  plenitudine  potestatis 
laiia.  Codice  generale  degli  Stati  prusaiani,  Introd.,  §  6. 

^)  A  ragiouo  dice  lo  Ziegler,  1.  c.,  §  22:  cc  Ove  il  prlucipe  non  decreta  con 
animo  di  legifcraro,  ma  solo  pronuncia  colFanimo  che  la  seutenza  non  si 
estenda  a  oggetti  ulterior!,  6  chiaro  non  potere  venire  obbligati  quelli,  cui 
questo  afiE^e  non  concerne.  La  ragione  6  che  allora  sostiene  le  parti  di  giu- 
dice o  non  di  legislatore:  due  ufdzi  che  van  ben  distinti  nel  principe]>« 

M)  Day.  Gottl.  Diez,  De  reacripUa  Frincipum  auetoritatem  rei  iudieaiM  ha- 
heniibua,  Lipsia  1727.  —  Nettelbladt,  Fractiache  JRechtagelehrOieit  (Giurispr^ 
pratica),  §  575. 

87)  EiCHMANX,  Erklaerungen  (Si>iegazioni  di  diritto  civile),  p.  2,  §  976,  p.  60 
6  seg.  —  G.  BoEUMER,  lua  ecclea.,  lib.  I,  t.  3,  §  9. 
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§97. 

JFbrma  ed  effloacia  de'  reseritti  scnnrani  e  rimeiii 
eontro  la  Joro  surreziane. 

Percli^  i  rescritti  sieuo  validi,  occorrono  i  requisiti  segaenti: 

I.  Devono  essere  sattoscritti  o  dal  principe  stesso  o  per  sno 
ordiue  da  wx  ministro  o  dal  segretario  di  gabinetto  e  muuiti  del 
aigillo  sovrano  ^). 

II.  Devono  conteiiere  in  calce  la  data.  Secondo  la  lettera  d'ona 
costituzione  che  si  trova,  nel  codice  giustinlaneo,  sarebbero  i  soli 
benefida  personalia,  vale  a  dire  1  rescritti  di  grazia,  che  non  dovreb- 
bero  yalere  Hne  die  et  consule  ^).  Ma  anche  ne*  rescritti  di  giostizia 
la  data  ha  somma  importanza  per  decidere  quale  fra  piiL  rescritti 
Tada  airaltro  preferito,  per  tacere  di  altre  ragioni,  per  coi  h  neoes- 
^ario  ne'  singoli  casi  uotare  il  tempo,  in  cui  h  stato  emanate  nn 
rescritto^). 

III.  I  rescritti  non  deyono  essere  conitrarii  al  pnbblico  bene 
dello  Stato,  nh  ledere  i  diritti  de*terzi  legittimamente  acquisiti  ^^). 
II  sovrano  non  pu5  quindi  con  nn  rescritto  permettere  ^)  che  si 
continui  una  lite  gi4  Anita  mediante  valida  transazione,  o  at- 
tribuire  ad  alcuno  un  diritto,  che  gli  h  gid.  stato  negate  da  sen- 
tenza  passata  in  giiidicato;  tranne  che  ci5  sia  assolutamente  ri- 
ohiesto  dal  bene  dello  Stato.  Ch^  ove  il  bene  universale  sia  in 


89)  C.  3,  c.  6,  De  divert,  rescript,  {1, 23).  Anohe  appo  i  Romani  non  era  raro 
11  oaso  che  11  segretario  intimo  (promagister)  firmasse  11  rescritto  a  nome  del 
principe.  —  Puettmann,  Prohahil,  iur,  civ.,  lib.  II,  c.  IV,  p.  34-i^5. 

80)  C.  4,  De  div,  rescr,  (1;  23).  Questa  costituzione  di  Costantixo  il  Grande 
h  stata  fortemente  interpolata  da  Triboxia.no.  Come  suona  hel  codice  teo- 
dosiano  (1,  1,  1)  si  riferisoo  a  tutte  le  costituzioni,  anoo  alle  general!.  Vedi 
G.  GoTOFREDO,  Cornm.  ad  h.  L.,  torn.  I,  C.  Th,,  p.  6,  e  Potiiier,  Pond. 
Justinian,,  t,  I,  h.  t.,  n.  X,  not.  g,  p.  12. 

80)  Comment,  ad  Fand,,  h.  t.,  §  5,  Voet.  —  Westenberg,  Bivus  ^Marcus, 
diss.  II,  cap.  2,  §  12. 

91)  C.  6,  Si  contra  ius  vel  util.  puhl.  (1,  22);  c.  3,  c.  7,  De  precib*  Imp* 
off,  (1,  19). 

«)  C.  16,  De  transact.  (4,  33). 
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Al  giomo  d*oggi  vi  sono  anoora  altrettante  specie  di  ordinamewti 
^cvrani  ^),  quante  ne  conoscevano  i  Eomani ;  tuttavia  vengono  d^ti 
alle  denominazioni  romane  significati  ben  diversi.  Qaesto  dimo8tier6 
piti  avanti.  Sotto  il  nome  di  co$tituzume  del  prinoipe  8*intende  oggidl 
I'espressa  disposizione  di  uu  ftovrano,  che  .  Btabilisce  qualche  cosa, 
ohe  debba  farsi  od  ommettersi  dai  proprii  sbdditi.  Una  tale  costi- 
tozione  deve,  secondo  Tintenzione  prima  del  sovrano,  estendersi  a 
tatti  i  sadditi  o  no.  l^el  primo  caso  si  chiama  costituzione  gene- 
rale;  nel  seeondo  invece  speciale.  Le  costituzioni  general!  sovrane 
si  dicono  oggidl  generalmente  editti,  in  alcani  Stati  perb  anche 
mandaii.  Beseritti  si  ohiamano  non  solo  quelle  disposizioni  clie  ven- 
gono provocate,  per  esempio^  daUa  previa  presentazione  d'una  sup- 
plica  o  dalla  domanda  fatta  da  un  magistrato,  ma  anche  quelle  di- 
sposizioni sovrane  dirette  per  moto  proprio  ad  una  determinata 
persona  ^^).  S*intendono  anzi  per  rescriUi  anco  quegli  avvisi  che  si 
mandano  da  un  tribu^iale  super  lore  ad  un  giudice  infer  iore  in  ma- 
teria civile  o  penale,  perch^  ne  faccia  oggetto  di  considerazione. 
Questi  sono  o  semplici  informazioni  (reacripta  in/ormativa)  o  solleoi- 
tazioni  di  giustizia  (promotorialia)  o  revocazioni  di  una  lite  per 
diniego  di  giustizia  o  sospetto  di  parzialiti,  ecc.  (avocatorra)  ^).  I 
r€9critti  sovrani  sono,  seeondo  le  leggi  canoniche,  distinti  in  resoriUi 
di  grazia  [rescripta  gratiae]  ed  in  rescritii  di  giustizia  [rescripta  iu- 
8titiae],  seeondo  che  il  sovrano  impartisee  un  favore,  per  esempio^ 
fina  cura^  un  posto,  un'immunit^,  e  cosl  via,  o  che  determina  in  una 
<5ontrover8ia  ci6  che  deve  awenire  seeondo  Tordinario  corso  delle 
€0se.  La  differenza  fra  le  due  categoric  di  rescritti  imperiali  h  di 
grande  importanza  pel  diritto  canonico.  Poich^  i  rescritii  di  gratia 
<^sternano  la  loro  efficacia  dal  tempo  della  loro  confezione  {ex  tern- 
pore  datae)'j  i  rescritti  invece  di  giustizia  dal  tempo,  in  cui  sono 
»tskti  presentati  al  giudice  {ex  tempore  insinuatianis)  ^).   E  questi 


fiO)  Gio.  Crist.  Keen,  MediU  de  const.  Princ.,  Jena  1754. 

01)  L'odierno  concetto  de' rescritti  deriva  dal  <liritto  canonico.  Vedi  iltitolo- 
delle  Decretaliy  De  rescriptis  (L.  1,  t.  3)^  e  cap.  23,  JDe  praehend,^  in  6.to. 
—  BOEUMER,  Frincip.  iur.  canon.,  lib.  II,  sect.  Ill,  tit.  IV,  §  225. 

et)  Giust.  Claprotk,  Orundsdize  (Principii  sal  modo  di  fare  le  liquidado- 
ui,  ecc.)f  Gottiuga  1783. 

03)  Cap.  7,  19^  X,  De  rescript.,  o.  9,  c.  14  eodem  in  6.^,  o.  7,  Depreetend. 

GlOok,  Comm.'  Pandett^.  ^  Lii>.  L  53 
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ultimi  devono,  secondo  le  disposizioni  del  dirltto  canonico,  venire 
mostrati  dall^impetrante  al  pitL  entro  un  anno,  dopo  ch'egli  ha  avato 
facoM  di  farlo  appo  il  giudice  ^).  Se  ci6  h  stato  ommesso  per  ma- 
lizia  od  anche  solo  per  negligenza,  tale  rescritto  non  val  piti  in 
paragone  di  quello,  che  nel  frattempo  ravversario  abbia  impetrato* 
S'  intende  danquo  che  il  primo  rescritto  mantiene  anche  oltre  un 
anno  la  sua  efficacia  ^),  quando  1*  awersario  non  ne  abbia  impe- 
trato  nn  altro. 

La  denominazione  di  sanzione  prammatica  non  occorre  piii  oggidl 
nel  senso  romano;  ma  per  essa  8*intende  pinttosto  uno  statute  fon- 
damentale  redatto  in  iscritto  ^).  N^  oggidl  si  mantiene  piu  la  di- 
stinzione  fira  annotazioni  e  met'i  resoriM*  Invece  si  chiamano  talora 
€  scritti  sovrani  >  i  rescritti  mandati  a*  maggiori  corpi  dello  Stato 
o  a' fanzionarii  di  giustizia.  Beoreti  invece  si  danno  anche  oggi- 
giomo  nel  senso  romano  e  non  vanno  confosi  colle  sentenze  delle 
supreme  Gorti  di  giustizia.  Gi6  che  il  sovrano  decide  personalmente,. 
previo  esame  della  controversia  giuridica,  non  solo  crea  un  diritto 
fra  le  parti,  ma  forma  anche  una  legge  pe*  casi  analoghi  ^).  Questo 
potere  legislativo  non  apparkiene  anche  alle  supreme  Gorti  di  gia- 
stizia  nello  Stato  ^),  I  decreti  sovrani  pertanto  non  devono  solo 
essere  compilati  in  nome  del  capo  dello  Stato^  ma  devono  emanare 


in  6.to,  cap.  59,  X,  Be  appellat  —  G.  I.  Boehsier,  Prine,  iur,  canon.,  lib.  11^ 
sect.  Ill,  tit.  IV,  §  227.  —  Paol.  Giue.  von  Biegger,  Institut  iurispr*  eccles.r 
p.  Ily  §  95.  —  Eybel,  EinleiUing  (Introduzione  al  diritto  ecclcslastico  cattolico)^ 
IV  p.,  I  vol.,  2.*  sez.,  §  256.  Una  eecezione  va  per6  fatta  per  que'  rescritti 
graziosi,  che  richiedono  per  la  loro  esecuzione  la  partecipazione  del  giudice 
o  d'altra  persona  a  ci6  autorizzata,  per  esempio,  <e  rescripta  de  providendo^ 
de  venia  aetatis  d.  Quest!  hanno  efficacia  solo  a  tempore  factae  inainuationis, 
c.  39,  X,  De  resoript;  c.  5,  De  temper,  in  int.  restitut,  Vedi  Boeioier,  Ih» 
eecles.  protest.,  t.  1,  lib.  I,  tit.  3,  §  23. 

«4)  Cap.  9  e  23,  X,  De  rescript.  —  Franc.  Floreus,  ad  tit.  Decretal,  de  re- 
script., tr.  3,  oper.  tom.  I,  p.  101.  —  Eybel,  1.  c,  §  2.55. 

^)  C.  2,  De  divers,  rescr.  —  Fachineo,  Oontrov.  iuris,  lib.  VIII,  cap.  6.5.. 
Non  va  per6  dimenticata  I'eccezione  fatta  dalla  o.  2,  c  si  modo  tempus,  la 
quo  allegari  vel  audiri  debent,  uon  sit  compreheusom  d. 

^)  Si  vegga  Boehmer,  Diss,  cit.,  cap.  II. 

er)  C.  fin.  De  LL.  (1,  17). 

^)  ReikhartH;  Sal.  Obs.  ad  Christiakaj:uH;  vol.  1,  obs.  l,  2. 
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da  lai  stesso  ed  essere  da  Inl  sottoscritti  ^).  Tattaria  si  daol  cltia*  . 
mare  non  di  rado  anche  oggidl  deoreio  qaell'  ordine  soyrano,  cbe 
attribuisce  ad  alciino  tma  carica  pabblica  ')• 


§96. 
SulVefficacia  obibligaioria  degli  editii,  decreti  e  reseritti  savraiiu 

Quale  antorit^  hanno  ora  gli  editti,  i  rescritti  e  i  decreti  de*  so* 
vranit  Devono  tatti  senza  distinzione  considerarsi  come  leooi  ge- 
i!7EBALit  O  bisogna  fare  almeno  nn'eccezione  relativamente  ai  decreti 
«d  ai  rescritti  t  S*osservino  i  pnnti  Beguenti: 

I.  Gli  editti  sovrani  sono  indubbiamente  obbligatorii  per  tutti  i 
eittadini,  qoando  almeno  sieno  stati  promulgati  nel  debito  modo.  La 
ragione  di  tale  efficacia  non  h^  come  crede  il  nostro  autore,  che  essi 
cdntengono  un  diritto  affatto  nuovo;  no:  non  mancano  certo  casi^ 
in  cui  i  nostri  sovrani  non*fanno  nei  loro  editti  che  confermare  o 
dichiarare  il  diritto  preesistente ;  la  vera  ragione  dell*efflcacia  gene- 
rale  degli  editti  sovrani  sta  piattosto  neUa  volontd.  stessa  del  prin- 
€il>e.  Giaccbfe  gli  editti  vengono  per  Tappiinto  pnbblicati  alio  scopo^ 
che  devano  obbligare  i  sudditi  tatti  del  legislators  Anche  pel  di- 
ritto romano  questo  h  tanto  sicoro  che,  ove  fosse  inserita  la  clan- 
sola  edicti'^)y  ricevevano  forza  di  leggi  generali  anche  quelle  dispo-- 
eizioni,  che  altrimenti  non  avrebbero  create  diritto  che  fra  le  parti. 

II.  Biguardo  invece  a*  deereta  prindpum,  questi  non  ebbero  sem- 
pre  appo  i  Eomani  la  forza  medesima*  Giacch^  prima  de*  tempi  di 
OniSTiNiANO  essi  creavano  soltanto  diritto  fra  le  parti  in  causa,  oye 


EiCHMANKy  Erhlaerungen  (Spiegazione  di  diritto  civile),  p.  2,  p.  13. 
"^0)  C.  3,  De  LL.  ei  Const,  et  Ed.  (1,  17) :  <  Leges  at  generales  ab  omnibus 
in  posterum  observentur,  quae  vel  miBsae  a  nobis  ad  veuerabilem  coetum 
oratione  conduntur,  vel  incerto  edioti  vocabulo  nuncupautur,  sive  eas  spon- 
taneua  motus  ingesserit;  sive  preoatio,  sive  relatio,  vel  lis  moto  legis  occa- 
aiouem  postolaverit  s. 


'  d)  Sul  signifloato  ohe  haano  nell'attaale  nostro  diritto  la  rooi :  editto,  deeretOi  rego- 
lamento,  reggansi  i  trattati  di  diritto  oostitaslonato. 
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gli  imperatori  non  ayessero  dichiarato  espressamente  doyere  essi 
servire  di  eriterio  anche  pe'  casi  analoghi  »).  Cosl  si  pii5  spiegare 
perch^  i  ginreconsulti  romani  solessero  arrecare  i  decreti  imperiali 
soltanto  per  ultimo  ed  ilhuftrationiB  causa,  qnando  credevano  d*avere 
gi&  dimostrato  a  sufficienza  la  loro  proposizione  ed  opinione  con 
altri  argomenti,  talora  presi  da  lontano  e  raccolti  a  stento^^).  Tro- 
Tiamo  Anzi  esempi  xielle  Pandette  di  casi,  in  cai  i  giureoonsnlti 
romani  sostennero  opinioiii  dlrettamente  opposte  a  quelle  contenate 
in  decreti  imperiali  e  con  tanto  effetto,  cKe  anco  ne*  tribunali  8i 
preferirono  quelle  opinionl  ai  decreti  degli  imperatori  ^).  Perfino  i 
principi  romani  anteriori  a  GiusxmiANO  non  voleyano  che  i  Iofo 
decreti  valessero  come  leggi  general!.  Del  che  ci  persuade  la  nota 
disposizione  di  Teodosio  e  Yalentiniano  '^)j  che  dice:  c  quae  ex 
relationibus  vel  suggestionibus  iudicantium  vel  consultatione  '^)  in 
commune  florentissimorum  sacri  nostri  palatii  proceram  auditorium 
introducto  negotio  statuimus  —  nee  generalia  iura  sint,  sed  legem 
&ciant  his  dumtaxat  negotiis  atque  personis,  pro  quibus  fuerint 
promulgata  » '^). 

in.  Precisamente  lo  stesso  e  per  gli  stessi  motivi  va  detto 
anche  de*rescritti  imperiali  prima  dell*et&  di  Giustikia^^o.  Ci6 
appare  espressamente  anche  da  una  disposizione  degl' imx>eratpri 
Aboadio  ed  Onobio  dell*  anno  493  di  Oristo^^),  che  suona  nel 


71)  Fr.  2,  Be  off.  Abhsbw^,  (1,  22) ;  fr.  3,  §  5,  De  liher.  ezhib.  (43,  20) ; 
fr.  13,  §  ult.,  De  exeaeat.  (27,  1). 

W)  Pr.  28,  De  inoff.  test.  (5,  2)  ^  fr.  1,  §  14,  ad  Leg.  Faile.  {35,  2). 

73)  C.  2,  De  LL.  (1,  17).  Si  yegga  speoialmeute  Zepbrnktk,  Diatr.  de  tu- 
dioat.  eentumviral,,  §  XX  e  seg. 

7^)  Ia  voce  consultatio  intende  Giac.  Gxttherio  (De  off.  dom.  ang.,  lib.  1, 
cap.  28)  come  una  senteaza  imperiale  emanata  previo  assenso  del  consiglio 
imperiale  ed  esame  della  questione;  ma  pu6  intendersi  anche  de'pareridei 
oonaiglieri  imperiali,  seoondo  ooi  soleya  concepirsi  il  decreto. 

75)  Ci6  h  pure  ooafermato  dalle  parole  della  c.  3,  De  LL.  (1, 17):  c  inter- 
locutionibue,  quas  in  uno  negotio  indicantes  protnlimus  yel  postea  profeie- 
mus  non  in  oommone  praeiadioantibus  ». 

76)  C.  9,  Th.,  De  divers,  rescript.  (1,  2).  —  Giac.  Gotofredo,  OommenU  ad 
h.  1.  t.  I,  p.  25  (ediziiMie  del  Bitter). 


a)  Ohe  di  fatto  la  oosa  prooedesae  pxeoisamente  al  contraiio,  osaerra  con  zagiona 
11  WLA88AK,  L  0.,  p.  157. 
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collisione  col  bene  di  «a  singolo  cittadino,  il  principe  pu5  certa- 
mente  togliere  a  un  privato  cittadino  anche  i  saoi  diritti  aoquisitiy 
sempre  per5  a  condizione  di  itn  congrao  risarcimento  ^). 

rv.  Si  richiede  da  ultimo  che  nella  relazione  o  Bapplica  diretta 
a  impetrare  il  rescritto,  la  cansa  venga  esposta  al  sovrano  in  modo 
conforme  al  vero.  Giacch^  h  appanto  in  qaesta  previa  istanza  che 
sta  il  fondamento  del  rescritto  intero  e  se,  per  consegaenza,  vennero 
tacinte  al  principe  le  veraci  circostanze,  cade  il  fondamento  del  re- 
scritto, il  qoale  pertanto  non  avr^  piii  modo  di  valere.  II  rescritto 
rarr^  qnindi  sempre  c  si  vera  sunt  exposita  ».  In  questo  punto  con- 
yengono  fra  loro  il  diritto  romano  e  il  diritto  canonico  ^),  colla  di- 
stinzione  per5  che  il  primo  richiede  per  I'eflQcacia  d'un  rescritto  ^) 
rinserzione  della  clansola  c  si  preces  yeritate  nitantur  >,  il  secondo^) 
invece,  col  quale  noi  ci  regoliamo  oggigiomo^),  presuppone  tale 
clausola  implicitamente  contenuta  a  mo*  di  tacita  condizione  in  ogni 
rescritto.  Tutti  i  rescritti  vanno  dunque  intesi  sotto  la  condizione  che 
la  cosa  sia  veramente  tale,  quale  h  stata  rappresentata  al  principe, 
sia  dessa  espressa  o  no  nel  rescritto.  Ove  la  cosa  stia  diversamente 
da  quella,  che  fu  rappresentata  al  principe  dallo  impetrante,  il  re- 
scritto per  tal  modo  ottenuto  snolsi  chiamare  surrettizio,  L*altra 
parte,  a  cui  esso  toma  di  danno,  pub  difendersi  con  ima  eccezione, 
che,  a  seconda  de'casi,  dicesi  ora  exceptio  subrepiionis  ed  ora  exceptio 
obreptianis.  Se  cio^  il  rescritto  b  stato  impetrato  colla  rappresenta- 
zione  di  circostanze  di  &tto  non  vere,  vi  sta  contro  la  exceptio  sub- 
reptianis;  se  invece  furono  taciute  vere  circostanze  che  importavano 
per  quella  decisione,   ha  luogo  la  exceptio  obreptionia  ^).  II  nostro 


W)  ScHLEHTwEiK,  Eechie  (Diritti  degli  uominl),  Giessen  1784,  p.  483.  — 
PcETTER,  InaiiiuU  iur.  puhL,  lib.  Ill,  e  1,  §  117. 

M)  C.  7,  De  div.  rescript.  (1,  23),  c.  pen.  et  ult.:  Si  contra  ius  vel  utU. 
puhl  (1,  22),  c.  2,  3,  8,  15,  17,  19,  20,  22,  26,  X,  De  rescript. 

W)  C.  7  pr.,  De  div.  rescr.  (1,  23). 

»6)  C.  2,  X,  De  rescr. 

W)  BoEiiMER,  Ius  eccl.,  lib.  I,  t.  3,  §  4. 

^)  Queste  sono  le  idee  comuni  approvate  anche  dal  nostro  autore  e  fon- 
date  sol  cap.  20,  X,  De  rescript.  Altti  per6  spiegano  la  cosa  precisamente 
airopposto.  Yedi  Gio.  Bgchmaxk,  Diss,  de  sub-ei  ohreptione,  cap.  I.  In  ge- 
nere  i  vecchi  gioristi  sono  molto  ik)co  precisi  8U  questo  punto. 

OlOcx,  Comm.  PandMts.  —  Lib.  I.  54 
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autore  a£Ferma  col  defiinto  canoelliere  Boehmer  ^)  die  ambo  le 
cezioni  si  differenziano  Vuna  dall'altra  rigoardo  alia  prova.  La  ecee- 
zione  di  sarrezione  noB  dovrebbe  essere  provata  daireccipiente,  li- 
mitandosl  questo  a  negare  la  verity  delle  cose  esposte  al  principio 
e  dovrebbe  piattosto  provare  eolai,  che  ha  ottenuto  il  rescritto,  (^e 
ha  rappresentato  al  principe  le  cose  ia  modo  conforme  al  vero.  Si 
invoca  a  tal  nopo  la  regola:  €  in  &cti  qaaestionibns  non  negaati, 
sed  adfirmantl  incambit  probatio  ]».  La  cosa  invece  sarebbe  tatt& 
diversa  per  Torrezione.  'Qui  dovrebbe  colui  che  la  eccepisce  a  sua 
difesa  provare  in  ogni  caso  la  sua  tesi,  giacch^  egli  afferma  uds^ 
cosa,  che  non  pa5  presumersi:  che  cio^  aleno  state  taciute  nellsb 
supplica  circostanze  essenziali.  Ma  bench^  anche  recenti  gioreoon- 
sulti  1^)  accolgano  tale  distinzione,  essa  non  h  pnnto  fondata  nelle 
fonti,  le  quail  anzi,  come  altri  hanno  giustamente  avvertlto  ^),  ri- 
mettono  la  cosa  completamente  al  criterio  del  giudice.  Evidentis- 
sima  h  la  disposizione  segnente  dell'ultimo  Gongedo  degli  Stati  im- 
periali,  §  80:  c  Koi  rimettiamo  al  criterio  ed  alia  sagacia  del  giadlce 
11  decidere  se  Timpetrante  debba  dimostrare  la  veritd.  delle  cose  da 

» 

lai  esposte  sul  bel  principio  della  causa  o  se  invece  debba  Tawer- 
sario  provare  la  sua  exceptio  mbreptionis  od  obreptionis.  II  giudice 
vedrd*  secondo  la  natura  delle  cose  e  le  loro  circostanze,  di  cui  deve 
informarsi,  se  debba  imporre  all*attore  o  al  convenuto  Vonus  prth 
baruli  a  questo  proposito  ».  —  II  giudice  dovrd.  pertanto  aver  riguardo 
alle  seguenti  circostanze: 

I.  Sa  il  resoritto  h  stato  eman<ito  in  segaito  ad  una  semplice 
istanza  o  ad  una  relazione  autenticata,  come  esige  Tultimo  Con- 
gedo  2) ;  giacchfe  nell'ultimo  caso  fe  giusto  che  debba  tenersi  esatta 
la  esposizione  dello  impetrante,  flnch^  Taltra  parte  non  provi  il 
contrario. 


G.  Boehmer,  lua  eccl.  protest,  t.  I,  tit.  '%  §  11. 

100)  Eybel,  Introduct.  in  ius  eccles.  oatholicor.,  t.  IV,  p.  228,  not.  e,  ed 
EiCHMANN,  ErJclaerungen  (SpiiBgazioni  di  diritto  civile),  p.  2,  p.  63. 

1)  Tafinoer,  Institut.  iurispriid.  cameralis,  lect.  IV,  tit.  Ill,  §909,  e  spe- 
cialmeute  Carlo  Ottone  Graebe,  BiaquisH.  de  exeeptionihiM  aulhet  obreptiama 
earumque  probatione,  Bintelen  1788,  4. 

<)  §  79:  <z  Tutti  i  supplicant!  devona  fare  autenticare  la  loro  relazione  >. 
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IL  Se  vi  sieno  special!  ciroostanze  in  fae§9,  ehe  rendano  sospetta 
la  causa  dell' impetrante  e  &cciano  invece  sembrare  probabile  Tec- 
cezione  delia  parte  avversaria.  Nel  qnal  caso  rimpetrante,  contro 
cni  milita  la  presanzione,  dovr^  provare  il  fondameato  del  rescritto 
impetrato,  come  hanno  giadicato  anche  i  levisori  del  progetto  di 
ordinamentb  de*  gindizii  camerali  ^). 

III.  In  mancanza  di  tali  olrcostanze  e  presunzioni  particolari 
il  gladioe  dovri  onerare  nel  dubbio  Timpetrato  della  prova,  sia  che 
gli  venga  opposta  un'eccezione  di  sarrezione,  sia  che  di  orrezione. 
Oiaocbb  h  par  regola  generate  ^)  che  Feccipiente  deva  proyare  Teoce- 
zione  sua^  in  quanto  essa,  com'  h  nel  caso  presente,  si  riferisoa  a 
cose  di  &tto.  Chh  in  tal  caso  ha  I'eccipiente  la  presnnzione  in  con- 
trario:  che  on  rescritto  sia  state  estorto  con  sarrezione  od  orre- 
zione, non  si  presame  nel  dabbio  ^). 

L'efficacia,  del  resto,  di  tali  eccezioni  consiste  nel  sospendere  Tese- 
cnzione  del  rescritto,  contro  di  cui  esse  yengono  opposte,  fine  a 
€Osa  decisa  ^).  II  giudice  ha  certo  il  diritto  di  ricercare  se  il  re- 
scritto a  Inl  diretto  si  basa  su  una  relazione  conforme  alia  yeriti 
delle  cose  o  no  ^ ;  ma  deye  in  proposito  astenersi  da  ogni  giadizio 
arbitrario  o  limitarsi  a  fame,  dopo  mature  esame,  I'opportuno  rap- 
X)orto  al  soyrano  ^).  II  principe  pub  decidere  personalmente  se  e  flno 


3}  Cous.  Selchow,  Cancepte  (Minuta  del  giadice  camerale),  Gottinga  1782, 
p.  ni,  tit.  42,  p.  329,  nota  x, 

4)  Fr.  19  pr.,  De  prohaiiimilms. 

^)  a  Exoeptio  quippe  sub-et  obreptionis  —  diee  il  prof.  Qrabbb  nella  sua 
bella  opera  su  qnesto  argomeato,  §  XV  in  fine  —  continet  adprobationem 
mendacii  et  falsi,  a  qua  soapiclone  impetranteni  liberat  praeaamptio  viri 
boni.  Si  yegga  pure  Gail,  Obaervai,  pracL,  lib.  I,  obn.  14,  n.  2  e  3.  —  G. 
Lud.  BoEHMER,  Frineip.  ii»r.  canon. ,  §  228.  —  Z anger,  Trad,  de  exceptioni- 
hu8j  p.  II,  cap.  17,  n.  18.  —  Hofacker,  Prine.  iur.  ciy.,  t.  I,  §  115.  Talora 
si  pu6  per6  presumere  che  un  rescritto  sia  stato  estorto,  qualora  cio^  venga 
in  esso  ordinata  qnalche  cosa  manifestamente  dannosa  al  bene  pabblico. 
Vedi  HoEPFKER  nel  CommentariOj  §  15. 

6)  BOEHMER,  I.  £.,  §  XIII. 

7)  C.  4,  Si  contra  ins.  (1,  22);  c.  ult.  (eodem),  o.  7,  De  preeib.  imp.  off. 
(1,  19);  c.  2,  X,  De  off.  et  pot.  itAdie.  deleg.;  c.  7,  X,  De  fide  iueU.  —  Boeh- 
MBR,  I.  E.,  §  7,  —  Mevio,  p.  I,  dec.  143. 

»)  C.  5  e  10,  X,  De  rescript.  —  Mevio,  p.  II,  decls.  197.  —  Mich.  Got. 
Wernher,  Lectiee.  Commeniat.  ad  Pandect.,  h.  t.,  §  4  e  5. 
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a  che  puuto  il  rescritto  possa  consideTarsi  oome  estorto  6  pertanto 
sia  da  negligersi  o  se  debbasi  rimettere  Tindagine  sn  questo  arg^- 
mento  al  giudioe  %  "Sh  v*  ha  dabbio  ^^)  che  in  tal  caso  rimpetratore 
doloso  sia  tenuto  a  compensare  le  spese  e  a  risarcire  i  danni. 


§98. 

Sutte  castituaiom  speciali  de'principi  e  su'privilegi.  Definizione 
e  distinzione  de'privilegi,  delle  dispense  e  degli  iara  singolaria, 

Le  special!  costitazioni  de*  principi,  di  cni  il  nostro  aatore  co- 
mincia  a  discorrere  in  questo  paragrafo,  sono  di  specie  molto  diverse. 
L  Esse  sono  tali  che  debbano,  secondo  Tintenzione  del  sovrano^ 
creare  un  diritto  solo  fra  le  parti,  che  si  sono  rivolte  a  lui  chie- 
dendo  una  risoluzione  sovrana*  Sotto  questo  punto  di  vista,  i  re- 
scritti  e  i  decreti  del  principe  appartengono  di  certo  alle  costitu- 
zioni  speciali,  quantunque  secondo  il  diritto  romano  nuovo  e  il  di- 
ritto attuale  si  applichino  di  regola  anche  ai  casi  analoghi  (§  96). 

II.  Esse  sono.  secondo  I'intenzione  del  legislatore,  dirette  a  im- 
porre  un'obbllgazione  immediata  a  singoli  cittadini,  a  cui  vengono 
indirizzate.  Ponno  essere  di  natura  molto  di  versa;  secondo  che  con- 
tengono  Tistituzione  di  una  commissione  per  la  spedizione  d*un  af- 
fare  conoemente  il  principe  stesso,  od  un  ordine  diretto  ad  un  col- 
legio  o  ad  un  magistrato  in  materia  amministrativa  o  giudiziaria^ 
non  provocata  da  alcuna  istanza.  Quelle  della  prima  categoria  di- 
consi  ordini  sovrani  ^^)  (epistalmata) ;  quelli  della  seconda  makdati 
in  senso  stretto  o  anco  besgbitti  in  senso  improprio. 

III.  Esse  ponno  finalmente  costitulre  una  eccezione  del  diritto 
comune.  Queste  si  dicono  PBiviLEan  in  senso  generale  od  improprio  i^}. 


9)  BOBHMER,  I.  E.,  §  XYI. 

i<>)  Cap.  fLn.  X,  De  rescript,  c.  3  eodem  in  6to.  Clem.,  1,  h.  t.  — •  c.  5r 
Si  eontra  ius  vel  uU  p.  (1,  22).  — .  Boehher,  1.  c,  §  XVII. 

11)  6.  Boehher,  IHss.  de  iure  episUUmatis,  Halle  1725.   . 

12)  Fra'  molti  acrittl  Bulla  materia  dei  privilegi,  vedi  Lipbkio,  £iblioih. 
turn.  —  ScHOTT,  SuppUmenU,  h.  v.  —  Pcetter,  LitercUur  (Letteratora  del 
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Se  si  dimanda  che  cosa  sia  privilegio  in  senso  yero,  ^i  trova  molto 
cLisaocordo  fira'  gioreoonsalti.  Alconi  ne  limitano  il  conoetto  a'  soli 
piivilegii  personali  e  credono  essere  c  nocens  >  ogni  privilegio  reale  ^^). 
Altri  non  v'intendono  che  disposizioni  fiAvorevoli,  per  cui  il  priu- 
cipe  d^  ad  alotini  individai  un  beneflcio  permanente,  dal  cai  godi- 
mento  gli  altri  rimangono  esclosi  e  negano,  per  oonseguenza,  che 
I)ossano  esistere  privikgia  odiosa,  che  riescono  a  danno  del  privile- 
giato  1^).  La  maggioranza  de*  giureconsulti  invece  definisce  il  privi- 
legio in  modo  da  comprendervi  come  sottospecie  i  privilegii  reali  e 
gli  odiosi  e  distingue  accnratamente:  PBiviLEGn  in  ienso  streito,  le 
DISPENSE  e  gli  lUBA  SINOTTLABIA  cd  h  questa  Topinione,  ch'  io  credo 
pit!  esatta  ^^).  Sar^  perb  necessario  premettere  alcune  osservazioni 
snl  significato  e  I'origine  della  voce  privikgium.  Kon  a  torto  i  vecchi 
grammatici  derivano  Torigine  di  questa  parola  da  c  privus  »  e  c  lex  ». 
Privus  signified  singulus  o  privaius,  come  insegnano  Nomo  Mab- 
CELLO  1^)  e  AULO  Gellio  17) ;  privilegium  h  dnnque  secondo  il  suo  ori- 
ginale  significato  una  lex  de  privo  i.  c.  de  singulo  homine  sen  privaio 
lata,  come  fn  copiosamente  mostrato  dal  Gebaueb  ^%  Ed  h  pure 
questo  il  sense,  in  cui  si  usava  la  voce  PBiyxLEGiUM  ne*  piti  antichi 


pubblico  diritto),  §  1093  seg.,  cit<^  solo  i  seguenti:  G.  Ac.  Enenckkl,  lib.  XII^ 
Be  priviUgiis  iuriB  ewiliB,  Fraucof.  1606,  4. — G.  £.  Bokhmer,  Diss,  definihus 
privUegiorum  regundis.,  Halle  1736  (Exere,  ad  Fond.,  t.  I).  —  G.  Crist.  Ge- 
BAUER,  Singularia  de  privilegiis,  Gott.  1749  (vol.  I,  Exere.  aead.^  n.  XI).  — 
Pietro  de  Toullieu,  Diss,  de  privilegiis:  CoUectan.  iur.  civ.,  diss.  XY. — 
Qio.  Giorg.  Fed.  Wasmutii,  Diss,  de  privilegion  naiura  generaiim  et  in  specie 
de  modis  quihus  fimuntar  vel  Qmittuntur, 

13)  Franc.  Ales,  De  figmento  privilegierum  redliumf  Heidelb.  1741  (Diss, 
aecadem,f  diss.  Vll,  p.  240  seg.). 

14)  Cristof.  Pauli  nel  disoorso  tennto  sotto  la  presidenza  di  Giov.  Gottl. 
Siegel,  De  genuino  privilegiorum  conceptu,  Lipsia  1741,  §  XV. 

^^)  Si  veggano  gli  scritti  citati  uella  nota  12.  oltre  ad  Hartlben,  MeditaL 
ad  Pand.  spec.  XII,  m.  1.  —  G.  L.  Boehkbr,  Prine.  iur*  canon,,  lib.  II, 
sect.  Ill,  tit.  3,  §  218.  —  P.  Langheider,  Diss,  de  muUipliei  privilegiorum> 
signifioaiione  eorumque  notiane  genuina,  cap.  1. 

ifl)  II,  694,  ed.  GoTHOFRED,  p.  .574. 

1'^)  N.  A.  X,  20:  c  non  sunt  generalia  iussu  (sc.  <c  privilegio  »)  neqne  de  uni- 
versis  civibus,  sed  de  singulis  concepta:  quodrca  privilegia  potius  vocari 
debent,  quia  veteres  priva  dixerunt  quae  nos  singula  dicimus  ». 

18)  L.  c,  §  1  e  2. 
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tempi  di  Boma,  durante  la  repnbblica  «).  I  privilegii  erano  dnnqne 
in  origine  solo  persouali ;  erano  leggi  che  stabilivano  qoalche  cosa 
di  eccezionale  per  un  singolo  cittadino.  In  tal  senao  erano  proibiti 
i  privilegii  dalle  leggi  delle  dodici  tavole  ^^) ;  sembrando  ihopportnno 
per  uno  Btato  libero,  che  si  reggeva  solla  ugoaglianza  de*  cittadini, 
I'innalzare  talani  cittadini  con  favori  e  immunitii  al  diaopra  degli 
altriy  ed  il  pnnire  alcuni  rei  piii  gravemente  deirordinario,  tanto  pitl 
che  le  leggi  sacrate  de*  Bomani  non  permettevano  altro  gindizio  capi- 
tale,  che  quello  de'  comizii  centuriati  ^).  Nel  segaito  grimperatori 


19)  Le  leggi  delle  dodici  tavole  ordinano:  privUegia  ne  inroganto.  Cice* 
RONE  cita  la  legge  piik  d'una  volta  (pro  domo,  17;  pro  8extio,  90;  de  legihus 
If  Ay  19).  GPinterpreti  son  sono  peT6  d'acoordo  sol  Benso  di  queeta  legge. 
La  voce  inrogare  si  aesumo  da'  dassici  romani  del  tempo  della  repnbblica 
Del  Benso  di  a  populum  lege  rogare,  ut  aliq^uid  iubeai,  quod  ad  alterius  tncow- 
modum  perUnet  d.  Per  esempio,  multam  inrogare,  Cic.  pro  domo,  22.  —  Ernesti, 
Clavia  cieeron.  v.  irrogare.  Non  poohi  hanno  quindi  crednto  che  la  legge  de- 
cemvirale  parli  solo  dei  privilegii  dannoBi.  —  Marcilio,  ChUeei,  et  Interpret, 
leg.  XII  idbh,j  p.  296.  —  Bittershts,  Dodecadelium  «.  Comment  ad  XII  tahh. 
LL,  Close.,  11,  c.  2.  ^  Noodt^  Commentar,  in  Digesta,  ad  tit.  De  legibue,  t,  IT, 
opp.  p.  11.  Ma  altri  intendono  qnella  legge  in  senBO  affatto  generico  di  ogoi 
privilegio;  e  quoBt'opinione  conviene  certamente  meglio  colla  natnra  di  una 
costituzione  repubblicana  e  riceve  non  poca  autorit^  dal  paaao  di  Ciceroxe 
de  LL.,  lib.  Ill,  c.  19.  — Vedi  Raevardus,  lib.  sing,  de  LL.  Xlltdb.f  c.  2.  — 
GoDOFRBDO,  not.  ad  tab.  IX,  p.  229  (IV  fontesiur.  cii>.),  e  vi  aderisoe  ancfae 
11  Gbbauer,  1.  c,  §  6  e  7.  Questi  spiegano  la  voce  irrogare  nel  aenso  di 
indkicere  in  rempublicam  rogando  populam:  come  dice  Gebauer,  1.  c,  §  8. 

^)  Cicerone,  de  LL,,  lib.  Ill,  o.  4  e  19,  uniBce  firji  lore  le  due  loggi: 
n  Tunc  leges  praeclarifiBimae  de  XII  tabnlis  translatae  duae,  quarum  alteia 
})rivilegia  tollit;  altera  de  eapiie  civis  romani  rogari  nisi  maxima  eoneiUaiu 
retai.  In  altro  luogo  ascrive  entrambe  alle  leges  sacrat€ie :  pro  domo,  17,  pro 
Sexiio,  30.  —  Sigonio,  De  anHqm  iure  dmum  rom.,  lib.  I,  cap.  6,  li  crede  capi 
di  quelle  leggi  sacrate,  che  sono  state  promulgate  nell'anno  260  di  Boma  buI 
monte  sacro,  quando  furono  istituiti  i  tribuni  della  plebe.  Ma  pih  a  ragione 
1'£rne8TI,  Claris  Ciceron.:  Index  legum,  li  ritiene  frammenti  della  legge 
Yaleria  de  provoeatione  (Platner,  De  legibus  sacratis  romanor.,  c.  V). 


a)  La  legge  delle  XII  tavole  [IX,  2,  Schoell  ;  IX,  9,  Yoigt],  non  avrebbe,  secondo  le 
Tere  e  ginste  osBervazionl  del  YoiaT  [Le  dodici  tavole,  vol.  I,  p.  677],  quel  lato  senao 
•che  GicuBONE  le  attribuisoe.  Essa  eignifioa  pinttosto  che  una  eentenza  penale  non  pad 
esfiere  messa  a'  voti  ne^oomizii  [e  oon  eld  aggravata,  o  altrimenti  mntata  la  pena  legale]; 
ma  solo  che  11  oomizio  deve  limitarsi  a  riconoscere  o  negate  la  colpabiliU  del  reo» 
lasciando  airaooasatore  steeso  di  pronnnelare  la  aentenza. 
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xomani  non  solo  hanno  frequentemente  oouoesso  privilegii  a  persone 
singole,  ma  haifho  anohe  esonerato  le  oose  di  alcuni  sndditi  dagli 
oneri  legali.  Grl^  Ulpiano  ^^)  fa  menzione  della  distinzione  fira  im- 
mnnit^  personali  e  reali.  Anzi  il  concetto  di  prlTilegio  fa  tanto 
esteso,  che  tanto  nelle  Pandette,  qoanto  nel  Godice  anche  gli  iura 
9ing%laria  si  chiamano  talora,  come  a'  dl  nostri,  privilegii  ^).  3e  ne 
distingaoao  per5  le  dispense,  che  nelle  font!  nostre  si  chiamano 
costitnzioni  personali  ^).  La  differenza  tra  privilegii  in  senso  stretto, 
dispense  e  iura  singularia  consiste  in  quanto  stiamo  per  dire. 

Un  privilegio.  in  senso  stretto  h  una  speciale  disposizione  sovrana 
fbrmante  una  eccezione  dal  diritto  comune  rignardo  ad  nn  certo 
individuo  in  modo  che  si  estenda  non  solo  a  qael  caso  singolo,  ma 
a  tutti  o  a  molti  casi  fatnri  della  stessa  specie.  Un  tal  privilegio 
pn5  essere  fiivorevole  [privilegium  favordbile]  od  odioso  [pdioiuni]^  e 
pa5  qoindi  apportare  un  vantaggio  od  una  peua  al  privilegiato.  I 
privilegii  favorevoli  si  riducono  a  tre  classi: 

a)  o  si  d^  al  privilegiato  il  diritto  di  godere  solo  di  una  fa- 
colt^,  altrimenti  generale,  escludendosi  tutti  gli  altri  dalVuso  del 
diritto  comune:  questi  sono  i  monopolii; 

b)  o  si  d^  il  diritto  al  privilegiato  di  godere  una  facolt^,  cbo 
secondo  il  diritto  comune  non  compete  a  verun  cittadino,  ma  al  solo 
sovrano. 

c)  o  si  esonera  il  privilegiato  pel  future  dall'obbligazione  im- 
posta  da  una  legge  generale. 

Privilegii  sfavorevoli  od  odiosi  [privilegia  odiosd]  sono  quelli  che 
arrecano  un  danuo  al  privilegiato,  contenendo  una  ];>ena  per  lui,  che 
deve  per  Tavvenire  infliggersi  ^).  Tale,  per  esempio,  fe  il  caso  che 


21)  Pr.  3,  §  1,  De  censibua  (50, 15).  —  Ulpiano  stesso  distingue  altrove  molto 
nettamente  privilegii  reali  e  personali.  Fr.  1,  §  41-44,  De  aqua  cotiidiana 
(43,  20). 

22)  Per  esempio,  privilegium  dotis  (fr.  74,  De  iure  dot.  (23,3)?  privilegiuifi 
milUare  tesiandi,  c.  7,  De  iestam.  milit  (6,  21) ;  fr.  24  eod  (29,  1).  Anche  neirusi> 
comxuie  si  dicono  privilegii  i  diritti  particolari  de'  soldati,  pupilli,  studenti, 
ecclesiastici,  creditori,  ecc. 

M)  §  6,  De  I.  N.  Q.  ei  0.  (1,  2);  fr.  1,  §  2,  h.  t.  (1,  4). 
24)  Carl.  Gugl.  Maur.  von  Bodsn,  nel  diaoorso  tenuto  sotto  la  presidenza 
del  defunto  prof.  Gustavo  Bern.  BECMANNf  Deaequitaie  privilegii  odiosi  et  po- 
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il  principe  muti  in  pena  di  im  reato  commesso  i  beni  proprii  ed 
ereditarii  di  alcnno  in  feadali:  il  che  saolsi  chiamare  nn  feado  pe- 
nale  {feudum  poende)  ^).  Oosi  dicasi  se  un  contrabbandiere  viene 
punito  coirobbligo  di  pagare  per  Tavvenire  doppia  tassa  per  og^ni 
merce  ^).  Secondo  il  lingnaggio  odiemo  s'intendono  pero  sotto  il 
nome  di  privilegii  a  preferenzn  i  privilegii  fevorevoli,  1  quali  si 
dicono  anche  c  liberty  >  o  c  lettere  di  grazia  i>. 

Da  tali  privilegii  in  senso  stretto  vanno  distinte  le  dispense,  cbe 
sono   sempre  d%%^9%z%(mi  speciali,  per  cai   si  fA  nn'eccezione  dalla 
regola  del  dirltto  camune  in  un  singoJo  caso.  Anche  qneste  ponno 
^ssere  di  doppia   categoria,  cio^  tanto  favorevoli,  qaanto  odiose, 
secondo  cbe  rltornano  a  favore  o  a  danno  di  una  persona  ^.  Alia 
seconda  categoria  appartiene  il  case  cbe  un  sovrano   detti  per  un 
delinquente  una  pena  specialmente  dura  alio  scopo  di  dare  un  esem- 
pio,  non  credendo   bastare  quella  statuita  dalle  leggi,  come,  per 
esempio,  Timperatore  Adbiano   conda^n6  a  cinque  anni  di  relega- 
zione  TJmbeicia  per  le  sevizie  usate  verso  le  sue  ancelle  ^^).  Qui  la  pena 
^  per5  limitata  a  un  solo  caso  e  termina,  quando  sia  una  volta  com- 
piuta;  mentre  la  pena  ne*  privilegii   odiosi  si  applica  in  piti  casi 
faturi,  come  insegnano  gli  esempii  recati*. 

Le  dispense  &vorevoli  sono  di  molte  quality.  Esse  si  riferiscono 


testate  imperantis  circa  illad,,  Gottinga  1750,  dice  al  §  2 :  privileffium  odiosum 
diciamo  in  genere  una  eccezione  ad  una  legge  piti  generale  fatta  in  odio 
d'una  singola  persona.  In  ispecie  poi  (§  4),  dices!  una  eccezione  dalla  legge 
generale,  in  forza  di  cni  si  infligge  a  taluno  in  odio  di  qualche  suo  mis&tto 
una  pena  per  lo  avanti  non  determinata  in  legge  alcana. 

^)  Em.  Martin.  Chladen,  Diss,  de  feudis  poena^,  Wittemb.  1754;  nel  §  V, 
sono  addotti  esempi  notevoli.  Si  vogga  pure  V^oelckbs,  Diss,  de  privilegiis 
odiosis  et  poenalibus,  Altdorf  1718. 

^3)  Se  si  poasano  difendere  anche  simili  privilegi  odiosi  dalla  taccia  d^in- 
giustizia  ^  un^altra  qnestione,  che  piuttosto  dovr^  risolversi  negativamente, 
giacch^  niun  privilegio  pa6  offendere  un  diritto  acquisito  de'  sudditi.  Inyece 
il  delinquente  ha  pieno  diritto  di  venir  punito  secondo  quelle  leggi,  ch'egli 
ha  trasgrcdito.  Yedi  Kleikschrod,  Systematische  Untwicklung  (Svolgimento 
sistematico  de^principii  fondamentali  del  diritto  punitive),  p.  2,  §  112^  113. 

27)  §  6,  De  I.  N.  G.  et  C.  (1,  2) ;  fr.  1,  §  2,  h.  t.  (1,  4). 

^)  Ft.  2,  De  his,  qui  sunt  sui  vel  alieni  iuris  (1,  6).  Un  altro  esempio  del- 
I'imperatord  Claudio  narra  SvETomo  nella  sua  vita,  cap.  14. 
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ad  iin*azione  passata  o  ad  una  fliturair  Kel  primo  caso  1^  disposizione, 
cbe  permette  a  nn  saddito  di  ommettere  iin*azione  piescritta  e  ordi- 
nata  dalle  leggi  o  di  &re  an'azioiie  dalle  leggi  proibite,  si  chiama 
dispensa  in  $eMo  Btretto.  Per  esempio,  dioesi  diapeiwa  11  permesao  di 
maritarri  senza  previe  pnbblioazioni  o  ne'cosl  detti  tempi  proibiti 
[per  esempio,  durante  rayvento] ;  come  pure  qnello  di  Qonchiudere  un 
matrimonio  con  nna  persona,  oolla  qnale  sarebbe  dalle  leggi  vie- 
tato  ^).  Qni  Tazione  segne  dope  la  ffttta  eccezione.  Talora  invece  il 
&tto  pub  precedere  Teccezione  e  qnesta  non  serve  cbe  a  togUeme 
le  svantaggiose  consegaenze.  Tale  dispensa  snole  particolannente 
chiamarsi  c  abolizione  >  o  c  grazia  »  \re%t%Mio  gratiae].  La  prima 
awiene  avanti  la  sentenza  finale  e  consiste  nell'  interrompere  xm 
processo  penale  contro  nna  persona  prima  dell'oltima  sentenza,  e 
neIl*abolire  per  grazia  sovrana  la  istrnzione,  siccbi  la  memoria  del 
reato  viene  interamente  spenta  rignardo  agli  effetti  penali  ^).  In- 
Tcce  la  grazia  segae  dopo  la  sentenza  e  consiste  nella  remissione 
della  pena  pronnnciata  per  grazia  sovrana  ^i). 

Da*  privilegi  in  senso  proprio  vanno  distinti  anco  i  diritti  parti- 
colari  {iura  Hngularia)  <*).  S*intendono  con  ci5  qnelle  disposizioni  del 
diritto  comnne,  cbe  contengono  nna  eccezione  del  diritto  antico  e 
rigoroso  ^)  per  tutti  i  sndditi  o  per  quelli  cbe  si  trovano  in  deter- 


<o)  E.  BoEHHER,  JBxere.  acad.  de  suhUnU  ptHnoipum,  eoc.,  Halle  1723. 

30)  lo  parlo  qui  deWaholmane  nel  senso  del  diritto  penale  odiemo.  Poioh6 
ben  diversa  h  la  natura  dell'aboliaone  nel  diritto  oriminale  romano.  Quis- 
TOBPy  GrundsaeUe  (Elementi  di  diritto  penale  tedesoo);  p.  2,  sez.  12,  cap.  2, 
§  850  e  851).  Qio.  Teof.  Seger,  Diaa,  de  abolitione  veteri  ei  hodiema,  Lipsia 
1778. 

31)  Anche  BsciCAim  {de  Bode),  nella  dissertazione  citata,  §  3,  p.  10,  aiferma 
doversi  tanto  I'abolizione  qnanto  la  grazia  ritenerai  come  specie  della  di- 
spensa in  senso  lato. 

3S)  Paolo  estende  piii  anoora  il  concetto  di  gius  singolare:  fr.  16,  De  XX. 
(1,  3),  dicendo:  ^iua  eingulare  est  quod  contra  tenorem  rationis,  propter  ali- 
qnam  ntilitatem  oonstitaentiam,  introdnctom  est  a>.  Egli  intende  qnindi  per 
iu8  aingulare  qnel  diritto,  che  per  qualaiasi  motive  di  bene  comnoe,  di  ne- 
cessity o  di  equitfi  ^  state  introdotto  dal  legislatore  romano  contro  la  regola 


a)  FnoHTA,  1.  0.,  §  31.  — GouDSUn^,  09urf  de  Blind,  §  19.  —  Vedi  BAVlGirr,  SMe^ 
ma,  I,  §  16.  —  Abvdts-Svbafiki,  I,  §  23.  , 

OlOok,  Ootnm.  Panittte.  —  Lib.  1.'  55 
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minate  circostanze  rigaardo  all*et&,  al  sesso,  alia  condizione  e  ad  tma 
data  categoria  di  cose  o  persone.  Si  distingaono  qalndi  dai  privilegi : 

a)  percli5  sono  fondati  nel  diritto  comune  e  non  h  pertanto  ne- 
cessario  di  &rne  domanda ;  inentre  pei  privilegi  bisogna  presentare 
ana  apposita  istanza  al  sovrano; 

h)  perch^  noa  si  riferisoono  a  cose  o  persone  singole;  ma  ad 
una  dasse  intera  di  persone  o  cose  od  anco  a  tutti  i  cittadini,  in 
qnanto  si  trovino  in  qaella  determinata  circostanza;  per  esempio,  se 
hanno  prestato  fidcynssione   o   sono  falliti  [benejicium  competeniiae} 

0  se  adiscono  nna  eredit^  [beneflcium  inventarii].  Si  distingaono 
qnindi  gli  iura  Hngularia  in  generalia  e  speciaiia.  Alia  prima  cate- 
goria  appartengono  i  diritti  particolari  degli  eredi,  de*  fldejassorl, 
degli  assenti,  dei  debitori;  alia  seconda  invece  i  diritti  particolari 
dei  minorenni,  delle  donne,  de*  soldati,  degli  ecclesiastici,  come  pare 

1  diritti  particolari  relativi  agli  alimenti,  ai  beni  dotali,  ecc.  Qae- 
sti  iura  singularia  sono  di  solito  diritti  vantaggiosi  e  -pevb  vengono 
detti  anche  hemficia  legis  o  beneficii  di  diritto.  Ma  si  pa5  immagi- 
nare  benissimo  anche  an  diritto  singolare  odioso.  Anzi  an  esempio 
ci  yien  porto  dalla  nota  legge  degli  imperatori  Aboadio  ed  Onobio, 
per  cui  i  flgli  de*rei  di  lesa  maest^  devono  scontare  la  colpa  de'  padri 
loro  ^).  016  6  contro  la  regola  del  diritto  comane,  per  cai  il  figlio 
non  deve  soffrire  pel  delitto  del  padre  ^) ;  dalla  qaale  per5  i  citati 
imperatori  hanno  credato  neoessaria  una  eocezione :  c  qaia  in  filiis 
patemi  h.  e.  hereditarii  criminis  exempla  metauntar  »  ^}. 


del  diritto  romano  e  rigoroso.  I  oasi  di  an  tal  giua  singolare  sono  iofiniti 
nel  diritto  romano,  come  confessa  pur  Giuliako  nel  fr.  .51,  ad  legem  aqfU- 
liam  (9,  2).  Qui^  per  esempio,  appartiene  11  quasi-usufratto  di  cose  fangibili> 
cio^  di  quelle  che  perdono  ooU'uso  il  pioprio  valore  o  si  consumano  (lib.  YII^ 
Dig.,  tit.  5).  Paolo  arreca  ancora  altri  esempi  a  dichiarazione  del  suo  oon- 
cetto  gik  citato.  Si  vegga  U  fr.  63,  De  U8iifructa(7j  1),  e  fr.  .54,  De  eoL  nwMr. 
(24,  3),  i  qualiy  come  il  citato  fr.  16,  De  LL.  (1,  3),  sono  presi  dallo  stesso 
libro  de  tare  eingulari  di  GiULio  Paolo,  come  provano  le  isqrizioni.  Vedi  Franc. 
Carlo  CoxRADi,  Dies,  ad  lulU  Pauli  de  iure  singulari  reliqua,  Lipsia  1728. 

33)  C.  .5,  ad  leg.  lul.  mai.  (9,  5),  il  migliore  scritto  Bulla  quale  ^  quello  di 
Enrico  yon  Adrichbm,  Diss,  de  poena  perduellionis  veroq^ae  sensu  legis  Quis- 
quis  .5,  cod.  ad  L.  lol.  Maiest.  Leida  1784. 

34)  Pr.  26,  .De  poenis  (48,  19),  o.  22  eodem  (9,  47). 

35)  Conviene  meoo  Gebaueb^  De  privUegiiSf  §  XV. 


DE  GONSTrrUXIONIBUS  PSINOIFDM.  436 


§99. 

Alcuni  prineipH  gemcrali  iu'prwilegi  e  in  ^enere 
9uUa  loTO  imterpretazione. 

Tutti  i  privilegi,  s'intenda  la  i>aroIa  in  senso  proprio  od  impio* 
priOy  s'aooordano  ne'panti  segaenti: 

1.  Non  ponno  trarsi  ad  esempio:  ma  estemano  TefBcacia  loro 
in  qne'  soli  casi,  in  cni  il  legislatore  ha  &tto  nna  eocezione  dalle 
leggi,  non  negli  altri  easi  analoghi,  tnttoch^  militi  per  essi  lo  stesso 
motivo  ^).  l^on  si  pud  qnindi  da  una  oosa  oonohiudere  ad  nn'altra^ 
nh  da  nn  laogo  ad  nn  altro,  nh  da  una  persona  ad  nn'altra,  qnan* 
tanqne  nn'altra  persona  si  trovasse  in  condizioni  identiche  a  quelle 
del  privilegiato.  Se,  per  esempio,  Gaio  ottenne  nna  dispensa  in  nn 
caso  di  matrimonio  o  qnalsiasi  altro  privilegio,  io  non  posso  citare 
qnesto  esempio,  qnalora  mi  trovassi  nelle  identiche  circostanze  ^. 

IL  I  privilegi  non  si  ponno  qnindi  di  regola  interpretare  escla- 
sivamente;  ma  vanno  intesi  strettamente  e  nel  modo  che  arrechino 
11  minore  incomodo  a*  terzi  e  deviino  il  meno  possibile  da*  precetti 
del  diritto  comnne  ^^).  La  interpretazione  deve  per6  sempre  avve- 
nire  in  modo  che  la  benefica  intenzione  del  sovrano.non  venga  de- 
viata  o  rena  inefBcace;  ma  anzi  il  privilegiato  deve  godere  piena- 
mente  la  grazia  ottennta,  salvo  natnralmente  ogni  diritto  acqnisito 
dei  terzi  ^%  Si  vaole  ordinariamente  distinguere  riguardo  alia  in- 
terpretazione dei  privilegi,  se  il  privilegio  arreca  danno  al  solo 
principe  e  diminnisce  solo  i  suoi  diritti  o  se  limita  anche  la  libertik 


86)  §  6,  De  I.  N.  G.  ei  0.  (1,  2),-  fr.  14,  De  LL.  (1,  3)j  fr.  141  pr.,  Be  B.  I. 
(50,  17);  cap.  28,  Be  B.  I.  in  QM. 

37)  (PsEUDO)  Teofilo,  FarofroBi  greeadelle  IstituMioni  ad  §6  cit.;  cap.  9, 
X,  Be  privilegiis, 

88)  C.  7,  Be  precib.  imperai.  off.  (1,  19) j  c.  35  pr.,  Be  inoff.  test.  (3,  28). 
Oodiee  generate  per  gli  StaU  prueaiani,  Introduzione  §  58  e  61. 

80)  Enbncksl,  Be  privikgiie,  lib.  II,  c.  6,  n.  10.  —  Bobhmer,  torn.  II,  p.  I, 
eesp.  190,  n.  5,  6.  reep.  428,  u.  9.  —  Mevius,  p.  IV,  dec.  321  n.  4.  --  BoehhsB| 
Be  finibue  privilegiorum  regundk,  cap.  II,  §  IX,  —  Puettbb,  Aueerleeene 
BechtefaelU  (Caai  scelti  di  diritto),  vol.  I,  p.  II,  reap.  XXXV,  n.  21-22. 
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d'altre  persone.  Nel  primo  oaso  si  crede  che  debba  sempie  interpie- 
tarsi  largamente  ^)y  nell'iiltimo  ohe  taveoe  sia  sempre  da  intendersi 
in  senso  ristretto.  Per  esempio,  la  prima  ipotesi  avrebbe  luogo  qnaado 
il  privilegio  conoeme  unlmiaaiiit^  da  imposie  o  rattribuzione  d'nn 
diritto  di  caocia  o  di  una  gioxisdizione  e  coal  via.  Qui,  si  dioe, 
tntto  si  risolve  ntfia  grazia  e  nella  liberality  del  sovrano,  la  quale 
Hon  ha  limit!  determinati.  Si  &  appeUo  alia  nota  sentenza  di  OiA.- 
YOLENO  ^^)j  che  dice:  <  beneflciam  imperatoris^  qaod  a  divina  scilicet 
eius  indulgentia  proflciscitnry  qnam  plenissime  interpretari  debe- 
mns  9.  Ma,  sebbene  il  nostro  autore  plauda  a  qaesta  opinione,  essa 
non  h  appoggiata  al  Tcro  senso  delle  Fonti.  Poich^: 

a)  n  principe  ha,  come  ogni  altro,  la  presnnzione  in  sac  favoie 
di  avere  volnto  cedere  il  meno  possibile  de*  saoi  diritti  ^. 

b)  La  citata  sentenza  di  G-iayolbico  non  vaol  dire  quelle,  che 
si  ynole  con  essa  provare,  essendo  il  vero  significato  di  essa,  che 
nn  privilegio  va  interpretato  in  modo  che  non  si  renda  inefficace  il 
tBkYoie  voluto  provare  dal  principe,  ma  in  modo  che  abbia  tntta 
qnella  forza,  che  il  sovrano  ha  volato  che  avesse  ^).  Piil  conforme 
alle  Fonti  h  qnindi  I'avviso  di  qaei  gioristi  ^)  ^),  che  affermano 
non  doversi  sempre  interpretore  estensivamente  nn  privilegio  per 
la  sola  ragione  che  diminnisce  i  soli  diritti  del  principe  e  toma  a 


40)  CoccEio,  Iu8  ooffUrov.y  lib.  I,  tit.  IV,  qu.  6.  —  Gio.  Vokt  ad  Pond.,  1. 1, 
lib.  I,  tit.  10,  §  16.  —  Strtck,  Dissert  de  privikg.  interpretaHane,  cap.  IV. 

—  Letser,  spec.  X,  med.  3.  Fra  gli  antichi  gioristi  sono  di  qneato  avviso 
Bpecialmente  Piero  Aerodius,  Fandectae  rerum  ittdtcator,  lib.  II,  tit.  2,  cap.  L 

—  Tom.   Pafillon,  OommenU  ad  4,  3,  D.  h.  t.  (Thes.  MEERHAim,  torn.  11^ 
p.  G27). 

41)  Ft.  3,  h.  t. 

42)  Si  vegga  il  codb.  Schkaubert,  JSrlduierung  (Sposizioiie  del  diritto 
fbadale  vigente  in  Germania),  lib.  I,  sect.  I,  cap.  Ill,  §  65,  p.  110  seg.,  e 
prof.  EMHiKOHAns  od  CoocBn,  ius  dv*  eontrov.,  h.  t.,  q.  6,  nota  n,  p.  72. 

43)  Goal  spiogano  il  passo  diQiAVOLEKO,  UBoehmsr,  De  ftrUbus  prknl*  reg., 
cap.  n,  §  19,  ed  i  BrbcmannI)  OansUia  et  deeis,^  p.  I,  resp.  I,  p.  23  aeg- 

44)  Ciiat.  li^OMASis,  Diss,  de  interpretatiane  henefieiarum  prindpis.  —  Stru- 
BBK,  BeohiUche  Bedenhen  (Difficoltik  ginridiohe),  p.  IV,  8,  6,  §  2,  p.  15.  -^  Cons. 
T¥aloh,  Oowtrov.  titr.  eiv.,  Prolog.,  cap.  11,  §  7.  —  Hartlebex,  MediiaL  ad 
Fond,,  spec.  XIV,  med.  2.  —  Wasmuth,  De  privilegiorwm  natura,  cap.  I^ 
g  14.  —  Mueller,  od  Leyserum,  t.  I,  obs.  42. 

4&)  Fr.  2,  g  16,  Ne  quid  in  loeo  (43,  8). 
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lui  solo  di  pregiudizio;  ma  doveiaeae  determinare  il  vero  senso  sia 
daDa  quality  deDa  persona^  ohe  lo  ha  ottenato,  8ia  dalla  natnza  del- 
I'oggetto,  sia  dalla  oonsaetadine  e  tradizione  preoedente,  siasi  in- 
flue  e  principalmente  dallo  soopo  del  sovranoy  che  ba  conoesso  il 
priTilegio  ^.  Oob),  per  esempio,  rimmanitik  daUe  imposte  conoessa  a 
nn  saddito  deve  intendersi  nel  dabbio  delle  sole  imposte  ordinarie 
e  non  pu&  essere  estesa  ^)  a  qaelle  Btaraordinarie  non  prevedibili  e 
non  prevedate  al  tempo,  in  cni  fki  concesso  il  privilegio;  per  esem- 
pio  a  quelle  ordinate  in  tempo  di  gaerra  o  d'altra  generale  neoes- 
8it&  pubblica.  Se  poi  ad  alcl^lo  h  stata  attribnita  la  ginrisdizione 
in  on  dato  distretto  e  sorge  dabbio  se  sia  stata  conoessa  qneUa  in- 
feriore  soltanto  o  anoo  la  saperioroi  tale  indistinta  oonoessione  di  gin- 
risdizione dovri  intendersi  solamente  deUa  in&riore;  poich^  il  di- 
rltto  di  Tita  e  morte  dei  oittadini  &  un  troppo  alto  attribnto  dell  a 
sovraniti  del  principe,  perch^,  senza  motivo  safficiente,  possa  ore- 
dersi  sia  stato  attribnito  ad  nn  privato.  Inyece  se  h  stata  affldata 
senza  distinzione  dall'imperatore  la  ginrisdizione  entro  nn  certo 
distretto  ad  nno  Btato  imperiale,  nel  dabbio  si  dovr^  presamere  ohe 
siavi  Gompresa  anohe  la  oapitale  ^).  Oon  old  non  vnolsi  dire  cho 
ogni  interpretazione  estensiva  sia  inapplicabile  ai  privllegi.  Poich^ 
i  privUegi  in  fondo  sono  leggi  e  le  regole  che  valgono  in  genere 
per  Termenentica  delle  leggi,  che  cio^  deve  aver  Inogo  conforme  alio 
soopo  e  aUa  mente  del  legislatore,  non  si  devono  qai  n^gligere  ^^)» 
Kinn  dabbio  che  se  il  motive  e  lo  soopo  di  an  privilegio  si  mani- 
festi  pienamente  in  nn  determinato  caso,  tnttoch^  non  espressamento 
aooennato,  non  possa  negarsi  Tapplicazione  del  privilegio  ^), 


^)  Si  pud  afltonare  de'  privilegi  016  ohe  Callistrato  dioe  delle  leggi  in 
geneie,  fr.  37,  De  LL.  (1,  3):  <  optima  privilegiorum  iuterprea  conaaetodo  ». 
Yedi  Mbvius,  p.  Y,  deolB.  182,  n.  7.  —  Pubttxb,  Ckui  giurtdid,  1.  0.,  n.  24-5. 

47}  Cons.  PuBTTBR,  Ckui  gkkridiei  $oelUf  voL  I,  p.  3,  deds.  LXXIII,  n.  3-4 
e  seg.;  vol.  n,  p  rV,  reap  CX^XXXIX,  vu  40-41  e  seg.;  vol.  Ill,  p.  Ill,  reap. 
OCLXXI,  n.  70.  — .  von  Ludswio,  €hn$Uia  hdknsia,   t.  U,  lib.  II,  lesp.  90, 

n,  eo. 

^)  YoK  Bubs  (Erlantenmg)  SpaiMione  del  dhitio  feuddUj  p  m,  p  665. 
—  Q.  B.  BoBHMSR,  Princip.  tur.  feudalie,  g  67. 
^)  EiOKBf  Amr,  8po8iMkme  dd  diHito  eiviUf  p.  n,  g  99,  p  61  seg. 
^)  Si  trovan  bastaati  eaempi  nelle  leggi  romane  dove  si  fo  e  concede  on 
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Sicoome  pero  il  principe  pa5  estendere  ua  benefloio,  ohe  ha  vcduto 
impartire  con  privilegio,  oltre  i  limit!  che  sono  iaerenti  alia  sua 
natnra ;  cosl  h  indnbitato  che  quando  lo  faccia,  si  debba  osservare  ^)« 
Del  resto  solo  allora  compete  al  principe  Tinterpretazione  auteatica 
del  privilegi,  qnando  v'abbia  una  oscuritd.  o  nn'ambigait^  tale,  che 
non  possa  togliersi  colle  sole  regole  enneneatiohe,  come  io  ho  giSk 
osservato  in  altra  occasione  ^. 

III.  Formando  1  privilegi  nna  eccezione  di  diritto  comone,  non 
ponno  presnmersi  nel  dubbio;  ma.  devono  sempre  provarsi  da  chi  vi 
si  richiama.  Giacch^  di  regola  non  sogliono  1  privilegi  pnbblicarsi 
ne'modi  ordinarii.  I  diritti  particolari  compresi  nel  nostro  corpus 
iuris  non  abbisognano  di  prova  verona. 

IV.  Finalmente  niono  pn5  essere  contro  volontik  costretto  a  sCr* 
Tirsi  d*un  privilegio  o  d*un  beneficio  ordinate  a  sao  favore;  i  benefizii 
uon  s*impongono  colla  forza.  Ogni  privilegiato  dev'essere  libero  di 
rinanciare,  se  crede,  al  sno  vantaggio,  tranne  che  Tuso  del  privilegio 
o  del  diritto  speciale  stia  in  cos\  intima  connessione  co' diritti  acqui- 
siti  di  un  terzo,  che  cestui  verrebbe  offeso  dalla  rinancia  al  benefizio. 
Cos),  per  esempio,  nesson  soggetto  alia  giarisdizione  accademlca  po- 
trebbe  rinunziare  alia  sua  giurisdizione  particolare  ed  assoggettarsi 
a  qnella  oomune  ^).  La  rinuncia  a  im  privilegio  h  quindi  solo  am- 
missibile,  in  qnanto  Tuso  di  esso  dipenda  solo  dalla  libera  volontdl 
del  rinunciante  ^). 


uso  analogico  di  peculiar!  beneficii  di  diritto.  Fr.  1,  §  ult.  De  uaur.  (22, 1); 
fr.  74,  Ih  lure  dot.  (23,  3);  fr.  4,  De  /undo  dot.  (23,  5) ;  £r.  14,  ad  8.  O.  Ma- 
cedon.  (14,  1);  fr,  20,  Be  red  iud,  (42,  1),  e  oosl  via.  Ofr.  specialmente  Gio. 
Oius.  Stein,  De  privilegiorwn  exieneione,  Erftir  1725. 

61)  Ft.  191,  De  E.  I.  (50,  17). 

^)  Parecchi  giuristi  sostengono  competere  al  solo  principe  il  diritto  di 
interpretare  privilegi,  richiamandosi  al  fr.  43  pr.,  De  vulg,  et  pupUl.  subtdL 
<28,  5),  ove  si  legge :  (c  beneflcia  quidem  principalia  ipsi  principes  sclent  in- 
terpretari  d.  Ma  chi  non  vede  essere  le  parole  del  giurista  mera  enunciazione 
e  non  contener  pnnto  I'obbligo  pe'  giudici  e  giureconsulti  di  astenersi  dalla 
interpretazione  de'  privilegi  ?  Vedi  Walch,  Introduct.  iur.  civ.  conirov.  Pro- 
leg.,  c.  II,  §  9.  -  Wasmuth,  1.  c,  c.  I,  §  XII.  —  Strubek,  UtUerriM 
(iBtrozioue  in  materie  amministrative  e  giudiziarie),  ecc.,  IV,  §  28. 

63)  Auth.  <t  habita  ]»  Cod.  Ne  JUiua  pro  patre  (4,  13). 

64)  Cons.  R.  BoEHHER,  Prtne.  tar.  eanon.,  §  222,  n.  1. 
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§  100. 
Clasiificazione  de'privilegi  in  per^ondU  e  realu 

m 

I  privilegi  possono  essere  di  piii  specie.  Se  si  goarda  al  soggetto, 
a  cni  8i  riferisoono,  sono  penonali  o  reali,  seeondo  che  sono  attri- 
bniti  a  ana  persona  (fisica  o  morale)  o  ad  una  oosa.  Ambo  si  diflfe* 
lenziano  rignardo  alia  dnrata  e  all*efflcacia.  I  privilegi  personali, 
ohe  oompetono^)  a  una  persona  morale  (per  esempio,  citU,  aooade- 
mia,  gilda,  eoc.)  darano  e  si  trasmettono  a  tuttl  qaelli,  dhe  com- 
porranno  in  seguito  V  university  privilegiata  e  ne  saranno  mem- 
bri^).  Tali  privilegi  appartengono  certo  alle  res  umversitatis,  e  il 
diritto  per  ci5  acqnisito  hy  rignardo  alia  sostanza,  una  pertinenza 
della  persona  morale.  Ma  qnesta  o  fa  esercire  il  diritto  per  mezzo 
di  membri  a  cio  destlnati  (per  esempio,  la  giorisdizione  affldatale), 
o  ne  lascia  Tesercizio  libero  a  ogni  membro  della  universitas:  per 
esempio,  se  le  6  stata  concessa  la  immunity  da  alcune  pubbllche 
imposte,  o  il  diritto  di  far  legna  ne*  boschi  del  sovrauo,  o  quello  di 
tenere  una  fiera  annua.  Bigoardo  all^uso  bisogna  osservare  anche  la 
quality  del  diritto  concesso  per  privilegio  ^'^). 
'  Se  tali  privilegi  sono  stati  concessi  a  tma  persona  fisica,  ponno 
essere  di  doppia  qualitii,  seeondo  che  presuppongono  alcune  perso- 
nali  qualiti!i  nel  privilegiato  o  se  sono  concessi  alia  persona  senza 
rignardo  a  tali  qualitilk.  Tuttl  convengono  in  cio,  che  sono  di  regola 
limitati  alia  persona  privilegiata  e  non  s'estendono  ad  altri  f uori  di 
loro  e  non  passano  agli  eredi,  ma  cessano  colla  persona  ^^).  Tale  re- 
gola ha  per5  le  sue  eccezioni  ^).  Y'hanno  privilegi  che  x>er  loro  nn- 


56)  Esempi  di  tali  privilegi  sono  nel  fr.  17,  De  exeusat.  tutor.  (27 y  1) ; 
f^.  3Tf  Be  reh.  auct.  iud.  possid.  (42,  5);  fr.  1,  §  2,  Ad  manieip,  (HO,  1);  fr.  4, 
§  3,  Be  eens.  (50,  15). 

M)  Cit  fr.  4,  §  3,  Be  eens. 

^7)  Pietro  de  Toitllibr,  Oolleetan.  iur.  civ,,  diss.  XV,  p.  376. 

S8)  Fr.  1,  §  43,  Be  aqua  ooUid.  (43,  20);  fr.  68,  B.  L  (50,  17);  fr.  196  eod. 

69)  Di  tali  eccezioni  parla  diffosamente  Gio.  Nio.  Hbrt,  Be  transUione  pri- 
viUffii  personalia  ad  alios  (OommmtaHones  atque  OpusoiH.,  vol.  I,  t.  3,  'diss. 
2,  p.  24-40). 
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tara  si  tramaudano  ai  snccessori ,  anoorch^  oi5  non  Bia  stato  spe- 

cialmente  ordinato.  XJn  esempio  office  la  ooA  detta  ncbiUl^  di  lettera, 

che,  oom'^  noto,  dal  padre  nobilitato  si  estende  a  tatti  i  figli  e  di- 

scendenti  legittimi  di  Ini  ^). 

Talora  stendono  per  ragioni  speoiali  le  leggi  stesse  i  privilegi 

personali  o  gli  affetti  loro  ad  altre  persone,  che  stanno  in  rapporfo 

col  privilegiato  ^^).  Gosl,  per  esempio,  la  moglie  prende,  come  si  sa^ 

parte  ai  privilegi  personali  del  loro  marito  e  li  gode  anoora  di  re- 

gola  come  vedova  ^.  iParimenti  il  privilegium  aetatia  profltta  agli 

etedi  del  minorenne  ^),  e  le  leggi  estendono  anohe  ai  figli  ^)  il  pri- 

vilegio  ipotecario,  che  ha  la  moglie  per  la  saa  dote  snll*  nniverso 

patrimonio  del  marito. 

-  Tin  privilegio  pa6  anoo  essere  attriboito  in  tal  gaisa,  da  com- 

prendere  anco  gli  eredi  del  privilegiato.  Be  in  nn  tal  case  h  stato 

ben  determinate  ci5  che  s'intende  per  eredi,  non  c'^  pit  dnbbio.  Ma 

se  non  fa  detto  chiaramente,  qnando  la  natnra  del  privilegio  non 

permetta  nna  interpretazione  estensiva,  si  devono  intendere  per 

eredi  o  sacoessori  solo  i  conginnti  per  linea  discendentale  quali  fli- 

turi  privilegiati  ^),  se  per5  non  fosse  il  caso  d'on  privilegiato  senza 

prole  e  senza  speranza  d'averne  (circostanze  note  a  chl  ha  concesso 

il  privilegio),  nel  qnal  caso,  non  potendosi  ammettere  che  siasi  usata 

una  parola  senza  sense,  bisogneri  intendere  per  eredi  i  prossimi 

eredi  legittimi  del  privilegiato  ^).  Pel  motive  stesso  bisogna  dire 

che,  se  nn  privilegio  h  stato  date  insieme  anche  per  gli  eredi  o  di- 


^)  Kliteber,  De  nobilitaie  codioillariy  Erl.  1788,  §  IV.  — [Riccros,  DeUa  no- 
hiltd  feudaU  in  Qermania  (ted."*),  p.  II,  cap.  11,  §  lY. 
.  di)  Giorg.  Gins.  Stein,  Be  privilegiorum  exieneione,  Erfurt.  1725,  §  28-^7. 

«8)  C.  13,  De  dignitat.  (12,  1)5  0.  10,  Denupiiia  (5,  4)j  0.  6,  §  ult.  Be  pro- 
fess, ei  medie.  (10,  53) ;  c.  fin.  Be  ineoh  (10,  40). 

^)  Fr.  18,  §  fin.;  fr.  19,  Be  minor.  (4,  4);  0.  tin.  8i  adversus.  doiem  (2,  33). 

«)  Cap.  nit.  §  1,  Qui  potior,  in  pignore  (8,  17).  Nov.  XCI  pr.,  §  1.  — 
Weistfhal,  Ffandreciit  (Diritto  di  pegno),  §  82. 

^)  Letser,  MedOat.  ad  Pand.,  spec.  XI,  med.  1.  —  Hartlbbbk,  spec  XHI, 
med.  1.  D'altro  avviso  sono  von  Wbrnher,  Obaervai,  forensea,  torn.  I,  p.  VIII, 
obB.  424,  e  vON  Pufendorf,  Obeervai.  iur,  univ,,  t.  IV,  obs.  5.  Ma  si  vegga 
MuBLLER,  Obeervai.  praet.  ad  LETSERrM,  t.  1,  obs.  51. 

^)  Si  oonfronti  ci6  che  dice  il  oonsigliere  Eiohmann  n^lle  sue  eooellenti 
spiegazioni  di  diritto  civile,  p.  IT,  p.  91  seg. 
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eeendenti,  si  deva  ooaoedere  non  solo  a' (XMigiuiiti  in  primo  grade 
in  liBea  disoendentaie,  ma  anche  a  quelli  di  grade  piii  remote  ^^)*  A 
tntti  i  saooesseri  non  pa5  perd  estendersi  il  privilegiOy  peich^  I'Dse 
deUa  lingua,  che  distingae  fra  disoendenti  e  saooesseri,  e  la  natora 
de'privilegi  vi  si  oppbngeno,  ohe  essa  riohiede  una  interpetrazione 
restrittiva.  Deve  per5  agginngere  aloone  esservazieni: 

I.  8e  il  privilegio  h  state  eencesse  al  privilegiate  anohe  pe'soei 
Jigli  ^)j  la  parola  c  flgli »  deve  per  la  natora  del  privilegio  assmnersi 
nel  sue  sense  stretto  e  pn5  quindi  intendersi  de'seli  disoendenti  di 
primo  grade  e  non  de*  flgli  dei  figli  ^),  se  almeno  le  eiroostanze  non 
&nno  ritenere  tale  la  volenti^  del  concedente. 

IL  n  privilegio,  se  h  state  oonoesso  ad  alcuno  per  la  sua  per- 
sona, flgli  e  disoendenti,  non  va  presnnto  nel  dubbioche  deva  esten* 
dersi  a  que*  soli  disoendenti,  ohe  derivano  da  linea  masohile,  qua- 
lora  o  le  leggi  non  lo  impongano  espressamente  o  si  possa  arguire 
dalle  espressioni  osate  nell'atto  di  concessione:  c  disoendenti  di  stirpe 
e  nome  dell'acqairente  »  c  disoendenti  nella  famiglia  »  "^O).  In  tal  oaso^ 
non  si  ponno  eertamente  estendere  qnesti  privilegi  alle  Agile  del 
oonoessionario,  ohe  ool  matrimonio  sieno  nsoite  dalla  fEuniglia  e  dalla 
lore  disoendenza,  ohe  non  porta  il  nome  di  quelle.  Yengo  era  ai  pri- 
vilegi reali ,  la  oni  essenza  sta  nell'essere  ooneessi  sn  oerte  oose  e 
ohe  eompetono  quindi  a  tutti  i  possessor!  di  esse^^).  Tali  privilegi 
reali  sono  di  tre  sorta:  o  sono  attribuiti  a  nn  oerte /ondb  [per  esem- 
pio,  immunity  d'imposte,  diritti  di  oaccia,  eoo.],  o  sono  uniti  all'ln- 


67)  Arg.  fr.  13,  De  munerihua  (50,  4). 
.    ^)  La  voce  latina  liberi  ha  senso  piii  lato,  intondendosi  per  essa  tutti  i 
discendeiiti  soiiza  distin^ione  di  grado:  fr.  220  pr.,  De  K.  8.  (50,  16).  §  ult. 
qui  ie8iam,  tuiores  dari  p,  (1,  14).  Ma  quest'uso  uon  pu6  assumersi  per  inter- 
petrare  un  privilegio  rilasciato  Iq  lingua  tedesea. 

^)  Rbinhartu,  Select  obs.  ad  Christianaei  Deeis.,  vol.  Ill,  obs.  31,  p.  45 
seg.,  e  vol.  IV,  obs.  26,  p.  26.  —  Crist.  Ulr.  Grupen,  Diacept,  f arena,  p.  658, 
n.4898eg.  —  Puettbr,  Caai  gluridici  aeelti,  vol.  I,  p.  II,  resp.  4111,  n.  44, 
p.  500. 

70)  Un  esempio  si  contiene  nel  fr.  13,  De  muner.  (.50,  6),  e  fr,  1,  De  iur$ 
immunit,  (50,  6),  secondo  cui  rimmunit^  doncessa  ad  alcuno  per  la  sua  per- 
sona, figli  e  disoendenti  da  pubblioi  oueri  deve  steiidersia  quel  soli  discen* 
denti,  che  derivano  per  linea  masohile. 

71)  Fr.  1,  §  43,  De  aqua  coiU  (43,  20);  fr.  3,  §  1,  De  cenaxbua  (50,  15). 

OlOck,  Comm.  PandetU,  —  Lib.  I.  56 
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Yostitara  di  certa  carica  o  dignity  [per  esempio,  Vhonar  pdlUi  anito 
a^  dignitib  aroMepiscopale],  o  h  stata  privilegiata  una  oerta  azione; 
sicch^  11  privilegio  compete  a  ogaouo  ohe  la  intenti.  Modestino 
ohiama  il  privilegio  reale  della  tecza  specie  prMiegiuM  causae  '^^  e 
Paolo  ^)  lo  deflnisce  cosl :  c  in  omiiis  caasis  id  observatnr,  at,  ubi 
personae  condicio  locum  facit  beneficio,  ibi,  deficiente  eo,  beneficimn 
quoqae  defi^iat :  ubi  vero  genus  aotionls  id  desiderat,  ibi,  ad  quern- 
vis  persecutio  eius  deveneriti  non  de&ciat  ratio  auxilli.  —  L' ultimo 
passo  h  tolto  da  Paolo,  lib.  sing,  de  dotis  repetitione  e  dovrebbero 
quindi  prendersi  da  questa  dottrina  gli  esempii  per  la  dichiarazione 
di  questa  regola ,  come  hanno  &tto  Jacopo  Gotofbedo  ^4)  e  con  lui 
il  Gebaiteb  '^}.  Ma  ci  sar4  permesso  di  chiarire  la  cosa  anche  con 
un  altro  esempio.  Esso  ci  ^  offerto  dalla  ripetizione  delle  spese  fu- 
nerarie,  eke  hanno  un  privilegio  su  altri  crediti  in  caso  di  faUi- 
mento  '^^},  e  questo  h  proprio  a  questo  credito,  sia  che  venga  peise- 
guito  con  mx^aotio  funeraria,  sia  che  con  un*altra  azione  ^)  e  sia  che 
il  creditore  abbia  fatto  tali  spese  per  la  tomba  dello  stesso  debi- 
tore  o  d*altra  persona,  i  cui  funebri  deve  il  debitore  a  proprie  spese^ 
curare  '^^).  E  questo  privilegio  profitta  pure  agli  eredi  e  successori 
del  creditore  ^). 

Oltre  queste  due  categoric  di  privilegi,  i  persanaU  e  i  reaU,  i 
giureconsulti  ne  ammettono  generalmente  una  terza,  quella  dei 
misU,  per  cui  s'intendono  quelli  concessi  ad  una  persona,  perch^ 
passino  anche  ai  suoi  eredi.  Ma  questa  teoria  hj  a  ragione,  da'  nuovi 
giureconsulti  ripudiata  ^). 


^)  Pr.  196,  J>e  B.  I.  (50,  17). 

73)  Pr.  68,  eodem. 

74)  Oommentar,  ad  fr.  68  cit. 

75)  DiBS.  de  privilegiiB,  §  XVII,  p.  62. 

76)  Ft.  45,  Be  religiosis  (11,  7). 

77)  Fr.  17  pr.,  De  reh.  atnoU  iud.  possid.  (42,  5). 

78)  Fr.  17  dt 

79)  Fr.  31,  §  2,  De  reh  (11,  7).  Cos^  ai  spiegano  le  parole  di  Modbstino 
nel  fr.  196,  De  B.  L  (50,  17):  <iFrivilegia  ad  heredes  transmittontiir,  quae 
taueae  sunt;  quae  personae  (per  esempio,  beneficium  competentiae 3  ft.  12  e 
13,  Soluto  matr.  (24,  3) ),  ad  heredem  non  transeont  d. 

^)  Cons.  int.  Nettblbiadt,  System,  elem.  iitrurpr.,  §  387.  — -  Eichxank,  p.  89. 
HoBFFMEB,  OommenUxrio,  %  49. 
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Per  ooncUadere  soggiimgiamo  anoora  alcune  oflservazioni : 
L  Ore  sorga  dabbio  se  nn  privilegio  h  state  ooncesso  alia  per- 
sona o  ad  una  oosa  dell'impetraiite,  la  regola  h  che  in  tal  oaso  am- 
blgao  esso  si  ritenga  personale  anzich^  reale,  non  permetteado  la 
natnxa  del  privUegio  una  interpetrasione  estensiva  *^).  Importa  anohe 
Yedere  la  natora  e  qnaliti  d*ogni  singolo  privilegio  affine  di  poter  de- 
ddere  quale  sia  stata  veramente  la  intenzione  del  conoedente.  Poichi 
i  privilegi  sono  di  oosl  varia  natnra,  che  alconi  gi&  per  h&  esoln- 
dono  la  sapposizione  che  aderi^cano  alia  cosa,  altri  inveoe  reoano  con 
8%  necesaariamente  la  presunzione  opposta  ^. 

II.  Se  nn  privilegio  6  state  concesao  ad  nna  persona  e  sorge 
dnbbio  se  cessi  colla  morte  di  essa  o  si  trasmetta  agli  eredi,  ailbr- 
mano  molti  laggnardeyoli  ginrlBti  doversi  presnmere  il  trapasso, 
qnando  il  privilegio  siasi  acgnlBtato  per  oonvenzione  giacch^  di  so- 
lito  i  contratti  passano  agli  eredi  ^) ;  oi5  poi  dovrebbe  tanto  piii 
ammettersi  in  qnanto  che  on  privilegio  non  potrebbe  acqnistarsi 
che  per  oontratto  oneroso  ^).  Ma  secondo  la  piil  corretta  opinione 

m 

d*altri  giuristi  bisognerebbe  prescunere  il  prime  case  ^),  la  qnale 
dottrina  h  pid  conforme  alle  nostre  Fenti  ^)  ed  al  principio  che  i 
privilegi  vanno  interpetrati  restrittivamente. 


SI)  Walch,  Introd.  in  caiUrov.,  Proleg.  cap.  n,  §  8.  *  Grist.  Gotd.  Edtbit, 
Mserc.  iurid.  prMUg*  in  diMo  magU  pro  pemmaU  guam  reaU  reputanditim 
§$$$,  Lipsia  1778. 

SB)  Emhinohaus,  ad  Cheo.  h.  t,  q.  lY,  not.  /,  p.  69  e  spec.  —  OvebbsoKi 
MedUatUmem,  (Meditadoni  sa  varii  argomenti  di  diritto)  vol.  5,  med.  901 

83)  GoccEiOy  lui  eh.  cawtrav.,  h.  t.,  q.  lY.  -*  HabtlxbbiTi  spea  XIY|  med. 
5|  eoc. 

M)  Bbbobb,  Oeam.  iwr.  I,  1,  §  25. 

^)  EiCHMAUK,  p.  n,  §  101^  ove  dice  rettamente  che,  qnantuiqae  i  ooa- 
tratti  di  regola  paasino  agli  eredi,  molti  contratti  non  concemono  che  la 
persona  del  paoisoenti.  Quindi  Ulfiano  nel  fr.  7,  §  8,  Bepeict.  (2,  14),  dice 
che  biaogna  goardare  anzitatto  all'  intenzione  de'  contraenti  per  vedera  se 
nn  patto  sia  in  rem  o  in  personam.  8i  veda  EMuiNOHAUSy  L  c,  p.  09,  e  so- 
vratatto  il  Gbbaubb,  Dim.  de  primUgHe,  §  17,  18,  19. 

M)  Ft.  196,  De  B.  I.  (50,  17),  cap.  7,  De  B.  I.  in  Oto. 
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§101. 

9  • 

Effetti  d'un  privilegio. 

* 

Varii  sono  gli  effetti  d'un  privilegio.  Si  distingnono  in  generdU  e 
partioolairi.  Oenerali  sono  quelli  comani  a'  privilegi  ed  alle  altre 
leggi ;  partioolari  invece  qnelli  che  si  fondai;io  solla  pecoliare  oatora 
de' privilegi  e  ooncernono  qnindi  la  faooUA  attribuita  al  privile- 
giato  e  1  limiti  del  sao  esercizio. 

Agli  effetti  generali  de' privilegi  appartengono ; 
C  Che  nn  privilegio  non  estrinseca  la  sua  efScaoia  e  valore  che 
dal  tempo,  in  cni  fa  concesso.  Non  pa6  quindi  al  pa(ri,  d'nna  legge 
venire  esteso  ad  azioni  gi^  compiute  prima  della  sua  concessione 
(§  21).  Le  0.  7  De  legibus  [1,  14],  parla  espressamente  delle  costitu- 
zioni,  a  coi  anco  i  privilegi  appartengono  senza  dnbbio.  Si  sup- 
ponga  quindi  ehe  il  sovrano  abbia  concesso  ad  ana  gilda  il  privi- 
legio esclosivo  di  fabbricazione  di  certe  merci ;  si  potr&  d'allora  in 
poi  vi^tare  a  tutti  gli  altri  artefici  non  appartenenti  a  tale  corpo- 
razione  e  che  gid>  prima,  qaando  era  libero  a  ciascuno  il  fS^rle,  &b- 
bricavano  tali  merci,  di  fame  in  awenire  ^) ;  ma  non  potr^  proibirsi 
la  vendita  delle  merci  fabbrlcate  prima  deUa  emanazione  del  pri- 
vilegio. Siccome  per 5  ana  legge  puo  anco  estendersi  sA  praeterita, 
ove  il  legislatore  lo  creda  opportano,  non  h  a  dubitarsi  che  lo  stesso 
valga  ancora  pei  privilegi  *). 

IL  Un  privilegio,  come  ana  legge,  impone  a  tntti  i  sudditi  Tob- 
bligo  di  non  agire  in  contrario  e  di  non  impedire  il  privilegiato 
nel  suo  esercizi^.  Perch^  s'attai  tale  efficacia  deve  per5  il  privilegio 
essere  stato  pabblicato  per  insinaazione  o  in  altro  modo  opx)ortano  3). 


I)  D'altro  avviso  b  Letser,  sp.  7,  m.  5;  ma  vedanai  le  Spiegeudoni  del* 
PEiCHMANNy  p.  2,  p.  109  seg. 

>)  ScHAUMBURG,  Diss.  de  natitra  privilegiorum,  Jena  1736,  §  11.  <^  Ziegler, 
De  iur.  maiesi.,  lib.  U^  cap.  15,  §  43. 

3)  HOHMKJL,  Bhapsod.,  vol.  IT,  obs.  533.  —  Letser,  Medii.  ad  Pand.,  XI, 
sp.  3,  obs.  11. 
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Ci5  pti5  &r8i  anoo  dal  privilegiato;  etampando,  per  esempio,  nel 
firontlBpizio  o  entro  nel  libro  il  monopolio  ottenato  di  una  data  opera. 
Ove  cib  siasi  fatto^  pn5  convenirsi  chiunqne  scientemente  tI  si  op- 
ponga  ^)  e  Tatto  contrario  va  ritenato  affatto  nallo  %  iS  nulla  anche 
una  sentenza  gindiziaria  che  contraddica  espressamente  ad  an  pri- 
TllegiOt  che  Bia  stato  prodotto  opportnnamente  dal  privilegiato  in 
gindizio  ^).  Dipende  per6  dalla  Yolont^  del  legislatore  limitare  nel- 
I'ano  e  nell*altro  case  refficacia  generate  d*ana  legge,  Btatnendo  ana 
eocezione  e  cos)  pnb  respingere  il  privilegio  in  gnlBa,  che  contro 
alouno  non  poBsa  fursi  valere. 

IIL  Finalmente  i  privilegi  come  le  leggi  non  hanno  ^efflcacia 
che  nello  Stato  del  legislatore.  Essi  sono  emanazioni  del  potere  le- 
gislativoy  che  di  regola  non  varca  la  frontiera.  Se,  per  esempio,  and 
accademia  ha  ginrisdizione  penale  in  forza  d*an  prlYilegio,  tale 
competenza  non  pad  impedirsi  nello  Stato;  ma  oltre  i  confini  il 
gindice  del  forwn  deprehensionis  non  e  tennto  a  consegnarlo,  ove 
abbia  an  altro  signore  territoriale  oltre  Taocademia  '^).  Gli  stranleri 
non.  son  tennti  da*  privilegi  se  non  qoando  vogliano  esperlre  i  loro 
diritti  centre  il  privilegiato  nello  Stato,  in  cui  il  privilegio  fa  dato. 
Per  esempio,  i  moratorii  valgono  anche  contro  creditori  forastieri 
che  Yoglian  convenire  il  debitore  nel  sno  domicilio  ^).  Talora  perd  i 
principii  del  diritto  intemazionale  esigono  che  1  privilegi  vengano 
conaiderati  come  eiBcaci  anche  foori  dello  Stato :  per  esempio,  qaelli 
conferenti  al  privilegiato  alcana  digniti^,  titolo  o  range  ^}.  La  di« 
gnitik  e  il  range  conferito  da  an  sovrano  territoriale  tedesco  viene^ 


4)  BoEHHEBy  luB  dig.,  h.  t.,  §  12.  Nel  petitork)  pa6  osardi  Vaetio  eonfeasoria 
uUlis,  nel  posseaaorio  I'interdetto  utile,  uH  poeaideHs.  —  Schmidt,  Lehrhueh 
(Trattato  delle  azioal  procesaiiali},  §  471  e  173.  —  Beroer,  Oecon,  iuris, 
Mb.  II,  tit.  VI,  Th.  3,  n.  3. 

6)  Cap.  10,  X,  De  elect.,  G.  L.  —  Bobhmeb,  Prtncip.  iurU  canon.,  §  221. 
«)  C.  21,  X,  D6««n<e»<. —Enenckel,  De  pritHegiis  iurU  eitilJia,  lib.  II,  o.  VI, 

n.  14. 

7)  QciSTOEP,  Ekmenii  di  diritto  penale,  p.  2,  §  584, 

8)  PuBTTBB,  Beitraege  (Contribati  al  diritto  pubblico  e  principesoo),  p.  I, 
n.  XV.  —  SCHNAUBERT,  AnfangsgrUnde  (Elementi  di  diritto  pubblico),  §  267i 

^)  SxEBBNKBES,  Vou  Freihciten  [SuUe  immonit^  in  esteao  territorio],  aez.  I, 
§  2  ne'aaoi  Ooniributi  al  diriUo  tedesco,  p.  I,  n.  IV,  p.  113  seg. 
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com*^  nofco,  rioonosciata  anche  all'estero  i^) ;  lo  stesso  dicasi  della 
iiobilt^  oonferita  dall'imperatore  e  delle  dignity  aocademiche  ^i). 

In  qoanto  poi  all'efficacia  speciale  de'priyilegi   derivante  dalla 
loio  steaaa  natara,  notiamo: 

1.  Che  il  priyileglato  se  ne  pub  valere  fineh^  gli  vien  oonoesso. 
I  limiti  4eUe  &coltik  del  privilegiato  si  desomono  dal  contenato  del 
privilegio  e  dalla  sua  oorretta  interpetrazione  ^^}.  Talora  i  coixfini  son 
determinati  da  prescrizione  o  consnetadine  ^^), 

2.  Ninn  privilegio  pn6  nuocere  a'  diritti  di  iin  terzo  legittima- 
mente  acqnisitl ;  chb  ogni  privilegio  deve  intendersi  «aloo  iwre  UrUi 
quaeriio  Y)*  Secondo  rnltima  capitolaaiane  elettordle  ^^)  i  privilegi  ot- 
tennti  contro  i  diritti  de'  terzi  senza  consenso  di  qaesti,  vaimo 
cassati,  come  snrrettizii  ^% 

3.  II  privilegiato  non  pa5  impedire  quelli,  a  cni  ngnal  privilegio 
fa  oonoesso  dal  principe,  che  certo  il  pa6  fare  (§  104);  ma  bend 
ostare  a  guelli  che,  pur  non  avendo  tale  privilegio,  volessero  usmv 
parsene  Teseroizio  i^, 

4.  n  privilegiato  pa5  locare  ad  altri  il  diritto  connesso  al  pri- 
vilegio, ove  nol  voglia  esercitare  in  persona  i^).  Anche  privilegi  per- 


10)  Haebsrlik,  Manudle  di  diriUo  pubhUeo  tedesoo,  vol.  2,  §  235. 

11)  PuBTTSB;  OawtribuU,  p.  I,  n.  XI^  §  14.  —  Sohnaubbst,  ElemenU,  §  22. 
—  Lautebbach,  OoU.  th.  pr.,  h.  t.,  §  43.  —  Wsbkhsb,  LeeUasim*  OammmtaL, 
p.  I,  h.  t.,  g  3. 

1))  Talora  si  concede  nn  privHegio  in  confoxmitii  al  oontenuto  e  all'eaempio 
d'on  altro:  privHegium  ad  inatar:  per  esempio,  c.  7,  De  advoe,  div,  ttuiio.  p, 
7]i  0.  nn.  DeprwUeg.  wh.  Ckmataniin.  (11^  21);  c.  1,  DeprwU.,  in-6^.  La  esten- 
done  e  I'effioacia  del  privilegio  deve  gindicarai  secondo  il  oontennto  di 
quelle  eaemplare.  —  Bikdbr,  J>e  privUegiia  ad  insiar,  Altdorf  171. 

13)  I.  H.  BoBHMXB,  De  flnibue  prwU.,  c  n,  §  18. 

14)  P.  2,  §  16^  lie  quid  in  loeo publico  (43,  8);  c.  4.  De  emandpatian  (6,  48): 
4  nee  in  coiuaqiuun  ioinriam  beneficia  tribuere  moris  est  d. 

15)  Art.  XV,  §  3. 

16)  Vhamio  privilegi  non  concepibili  senz'sltroi  danno:  per  esempio, 
mioratorii,  privUeg(a  de  nan  adpeUando,  e  cosl  via.  Si  ginstificano  solo  per 
U  pnbblico  vantaggio  o  supreme  ri^ioai  d'equit^k.  In  tal  oaso  d  bene  aaool- 
tare  le  opposirioni  degli  interessati.  —  Gerstlachbb,  Oorpus  iuria  gennanid, 
vol.  lY  (Stocoaida  1789),  p.  367  seg. 

17)  EiCHMAMK,  8piegagioni,  p.  II,  p.  113.  —  Hartleben,  sp.  12,  m.  4. 
1^  WjuncDTH,  De  privHegiorum  naiura,  o.  I,  §  17. 
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Bonali  P0S80B0  locarsi  ^^.  Altra  questione  h  86  anohe  il  priTilegio 
atosso  i>ossa  cedersi  altroi  in  modo,  che  si  spiochi  dalla  persona  del 
oedente  e  trapassi  in  qnella  del  cessionario.  Hi  sembra  doversi  ri- 
spoudere  negativamente.  Be  infatti  il  privilegio  6  affatto  personate^ 
uon  potri  scindersi  dalla  persona,  cui  fti  concesso^),  tanto  piii  se 
presappone  qualitik  speciali.  Onde  Paox.0  dice  '^) :  c  in  omnibas  oansi» 
€  id  observatnr,  nt,  nti  personae  condicio  locnm  &cit  beneflcio,  ibi, 
€  deficiente  eo,  beneflcinm  qnoque  deficiat  i.  Non  importa  se  il  pri- 
Tilegio personale  passi  o  no  agli  eredi;  giaoch^  la  regola  che  dice 
esser  cessibile  tutto  qaanto  agli  eredi  si  pa6  trasmettere  non  ^ 
priva  di  eccezioni,  come  si  vede,  per  esempio,  dalle  nobilti,  che  si 
trasmette  a'legittimi  discendenti  e  pnr  non  si  pa6  cedere  ^.  Se 
per6  nn  privilegio  h  si  vincolato  alia  persona,  da  non  passare  agli 
eredi,  non  gioverebbe  al  cessionario  neppnre  Tavere  ottenuto  nn 
mandato  per  far  valere  il  diritto  cessogli  a  nome  del  oedente,  come 
procwraior  in  rem  iftam  ®). 

Se  per5  il  privilegio  senza  rignardo  alia  persona  6  annesso  solo 
ad  nna  certa  oosa  od  obbligazione,  passa  colla  cosa  stessa  o  I'azione 
a  chionqne  altro,  cni  sia  state  ceduto^);  ma  non  pa6  essere  scisso 
dalla  cosa  e  trasferito  per  cessione  ad  nn'altra :  ch^  ci5  s*oppone  al 
concetto  di  privilegio  reale.  Qnesto  non  pa6  appartenere  che  al  pos- 
sessore della  cosa  privilegiata  e  non  finisce  che  colla  distrozione 
di  essa. 


10)  Leyseb,  sp.  X,  m  2. 

^  VoxT,  Oimm.,  h.  t.;  §  13.  ^  Wibse,  Dt  iuribm  ex  ceeeUme  (Boat.  1780), 
§10. 

«i)  Ft.  68,  S.  I.  (50,  17). 

^  CoocBio,  De  eeeeUme  eorum  quae  ad  heredee  non  transeunt  ei  contra^ 
Francof.  1789. 

«8)  Fr.  42,  De  adm,  ei  per.  (26,  7).  —  Lautbbbach,  Oolleg.,  lib.  18,  t.  4, 
g  56  seg.  —  H£BTins,  De  iraneiti4me  privilegH  personaUe  ad  alios,  §  13  (op.  Y^ 
ly  t.  Ill,  p.  31).  D'altro  avviao  WAflMCTH,  1.  c,  g  XIV  seg. 

24)  Fr.  68,  B,  L  (50,  17) :  c  iM  vero  genue  aeUonU,  etc.  »;  fr.  1,  g  43,  De 
aqua  eoUid.  ' 
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§  102. 
Altre  diatinziani  de*  privilegi* 

La  distinzione  qui  riferita  daH'aatore  de'  privilegi  in  favorevoU 
e  afmiOTeftooli  h  gi^  stata  esposta  ^) ;  qui  noto  solo  essere  manifesta- 
mente  erroneo  Tavviso  di  quelli  che  ripudiano  tale  distinzione*^)  e 
ritengono  essere  i  privilegii  6tutti  odiosi^^)  otutti  iiavorevoli  *^)  ed 
esser  gi^  stata  da  altri  confutata^). 

Si  distinguon  pure  in  convenzionali  e  graziosi,  secondo  che  sono 
a-cquistati  mediante  ordinata  convenzione  o  per  mera  grazia  aa- 
vrana^o).  Se  i  privilegi  della  prima  categoria  furono  attribuiti  gra- 
tuitamente,  diconsi  gratuiti;  se  fti  pattnita  una  somma  determinata 
od  un  equivalente  del  privilegio,  questodicesi  conventionale  (mero8um^^). 

Finalmente  si  sogliono  ancora  distinguere  i  privilegi  in  afiferma- 
tivi  e  negativi.  I  primi  sono  quelli,  che  attribxiisoono  al  privilegiato 
nn  certo  diritto,  per  esempio,  un  monopolio  o  la  giurisdizione.  Gli 
altri  invece  consistono  nell'esimere  da  un  certo  obbligo,  per  esempiO; 
immunity  delle  imposte  o  nel  ritardarne  radempimento:  per  esom- 
pio,  un  moratorio  ^). 


25)  Hop  ACKER,  Princ,  t.  I,  §  93,  n.  1. 

26)  p.  I,  §  98. 

27)  LoEHLEiN,  FrivUegia  iiiulo  oneroso  eiiam  extraneo  quaesita  revocari  po98€. 
Wurzburg  17,56,  §  7. 

28)  Ohserv,  Juilenses,  t.  Ill,  obs.  15. 

20)  Hartleben,  sp.  XII,  m.  2.  —  Woelker,  Be  privilegiie  odiosie,  Altdorf 
1718.  Gik  sopra  fti  citata  la  dissertazione  bod^ona  (beckmanniana). 

30)  ScHAUMBURG,  Be  natura  privilegiortm,  Jena  1736. 

31)  Non  rcnde  oneroso  un  privilegio  una  prestezione  che  non  stia  in  rap- 
porto  coi  Vantaggi  ch'esso  procura.  Stryck,  Be  privileg,  titulo  oneroso  qtiaeg, 
Haile  1704. 

32)  SOHKAUBERT;  Elemenii  del  diritto  pubhlico  terriioriale^  §  262,  p.  173  seg. 


f 


DB  OONSnXUnOIVIBDB  FBIKOIFUH.  4^ 


§103. 
Chi  pud  conoedere  privtkgi. 

n  diritto  di  oonoedere  privilegi  emana  dal  potere  legislativo. 
Compete  qiiindi  al  BOYrano,  cui  spetta  il  potere  di  legiferare  ^). 
Tattavia,  almeno  in  Germania,  non  pn5  gindicarsi  rigorosamente  a 
stregna  de*  principii  e  dei  limiti  del  potere  leglslativo  qnello  di 
concedere  priyilegi.  L*  imperatore  lia  il  diritto  riseirato  di  attri- 
bnire  privilegi,  mentre  non  pa6  tea  leggi  senza  il  consenso  degli 
Stati  imperiali-y  il  consenso  de*  qnali  non  h  per  qaelli  necessario  ^). 
Anche  qni  le  capitolazioni  elettorali  ponno  per6  avere  posto  delle 
restrizioni;  per  esempio,  non  pnb  concedere  monopolii,  uh  privilegi^ 
che  ledano  i  diritti  sovrani  di  nno  Stato  impei^iale.  iS  libero  per6 
air  iioperatore  di  concedere  privilegi  ai  sadditi  mediati,  nh  il  so- 
vrano  territoriale  pnb  rifiatarsi  a  riconoscerli,  qnando  non  offendano 
il  govemo  locale^).  E  siccome  le  leggi  non  han  forza  retroattiva, 
le  limitazionl  introdotte  dalle  capitolazioni  elettorali,  non  si  possono 
applicare  a*  privilegi  gvk  concessi  dall*  imperatore.  La  validity  va 
qnindi  gindicata  seoondo  il  tempo,  in  cui  faron  concessi  ^}. 

Non  h  detto  chiaro  nella  legge  imperiale,  ove  determina  i  diritti 
del  vicariato,  se  anche  i  vicarii  imperiali  abbiano  come  Timpera: 
tore,  dorante  la  vacanza  del  trono,  facolt^  di  concedere  privilegi  ^) ; 
tuttavia,  siccome  oggidl  oltre  qaella  legge  e  la  sua  analogia  vale 
come  norma  pe*  diritti  del  vicariato  anche  la  legittima  consuetu- 


d3)  BlviNO,  De  principali  henefieio  In  eoneedendia  privilegui,  Yitt.  17.54. 

M)  MosER,  DeuUehes  Staatsreehi  (Diritto  pubblico  tedesco),  p.  IV,  cap.  56. 
—  Von  G&ktheb,  Diat.  di  diritto  pubblico  tedesao,  1,  III,  o.  7.  —  Gerstlacheb, 
OorpuB  iuri8  germ.,  vol.  IV,  cap.  9.  —  Pubttbb,  InsUiut,  iur.  pubUei,  §  224. 

35)  PuETTER,  Ooniribuii,  p.  I,  n.  XIII,  p.  210.  —  Haebebun,  Manuale  di 
diritto  pubblico  iedeseo,  vol.  2,  §  230. 

^)  LocHNER,  Select,  iurie  univ.,  p.  I,  p.  37  sag.  —  Robes,  De  effeetu  hodiemo 
privilegiorum  aevi  antigviorii,  Altdorf  1766.  —  POtter,  Oaei  eeelti  di  diritto, 
vol.  2,  p.  3,  c.  226,  n.  116,  p.  803. 

37)  Bolla  d^oro,  tit.  V. 

OlOck,  Comm  Pand^tt^,  —  Lily,  h  B7 
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dine^^),  h  oerto  cite  almeno  per  qnest'nltimo  capo  tale  facoltA  non 
pno  negarsi  a*vicarii^).  ISTon  mancano  esempii  di  innalzamenti,  ti- 
tolature,  comitive,  moratorie,  venie  di  et^,  legittimazioni  conoeBse 
da'vicarii  imperiali  4^). 

I7e'  singoU  territorii  deirimpero  .  il  sovrano  locale  pn5  attribnire 
privllegi^i)  a'suoi  suddlti  senza  concorso  degli  Stati  territoriali, 
tranne  che  la  costitazione  locale  lo  esiga  per  qael  dato  priTilegio  ^. 
Anche  a  sudditi  stranieri  pad  egli  impartire  privilegi,  pnrchd  deb- 
bansi  esercitare  nel  suo  territorio  ^). 

Invece  non  ponno  concedere  privUegi: 
1.  I  principi  ereditarii :  i  privilegi  da  loro  concessi  valgono  pero 
qoando  giangano  al  trono  '^),  purchd  al  tempo  della  oouoessione  aves- 
sero  la  capacity  di  obbligarsi. 
'  2.  I  principi  d'appanaggio. 

3.  I  membri  immediati  deirimpero,  che  non  appartengono  agll 
Stati  imperiali. 

4.  Le  antoriti  mediate  e  i  tribonali  snpremi,  qnando  loro  non 
8ia  fitato  espressamente  concesso  di  impartire  alcan  privilegio:  per 
esempio,  la  venia  aetatis  <>). 


39)  Breve  spiegazione  di  alcune  questioni  di  diiitto  pobblico  ooncernenti 
i  yicariati  imperiali.  Francof.  e  Lipsia  1790,  8,  n.  1.  —  Haebbrlin,  1.  c, 
p.  3,  §  484,  p.  Q&r  seg. 

30)  Griebxer,  De  iurxhus  vieariorum  (op.  iur.puhh.,  t.  II,  sec.  I,  §  29  seg.). 
—  Werkher,  Select.  Obs,,  1. 1,  p.  3,  o.  116,  n.  361  seg.  —  Puetter.,  InstUuL 
iur  pubL,  §  465.  —  Gerstlacher, "Oarp.^  p.  372.  —  Anonimo,  De  seremssim. 
Imp.   Vicario,  1790,  8,  §  8. 

40)  Spener,  Iur  puhb.,  p.  6,  p.  57.  —  Moser,  De^diritii  dell^imperaiore, 
p.  800;  Diriiio  pubblico,  YIII,  50  seg.  —  Sartori,  BeicJ^s  -  Vicariatisches  Stoats- 
recht  (Diritto  pubblico  de'  vicariati  imperiali),  Augusta  1790,  8,  o.  3,  §  37-93 ; 
c.  7,  §  134,  144. 

41)  Instr.  pac.  Osnabr.,  art.  YIII,  §  1. 

42)  MosER,  Von  der  Landslioheit  (La  sovranit^  territoriale  riguardo  alle 
grazie),  c.  9,  §  5.  —  Haeberlin,  p.  2,  §  231. 

43)  Walcii,  Introd.j  c.  II,  §  3. 

44)  Letser,  sp.  10,  m.  10.  —  Eichmann,  p.  2,  §  103.  —  Mueller  ad  Leyser, 
t.  I,  o.  46.  —  Wasmuth,  !.€.,§  VL 


a)  Cfr.  Haimbebgsb,  Diritto  romano  puro  [trad.  FuLVio],  §  52,  p.  51. 
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§104. 

Pud  un  wwano  impartire  a  pii  penone  lo  stesso  privilegiot 

Bi  pa5  chiedere  se  il  principe  possa  attribaire  in  un  Inogo,  in  cai 
gi4  ad  nno  ha  concesso  on  privilegio,  lo  steaso  privilegio  ad  nn 
altro^^).  I  giaristi  non  sono  d'agoale  avriso^^);  mi  pare  per5  non 
esservi  dubbii  serii  cpntro  la  risposta  affennativa  del  nostro  autore. 
Ch^  non  pa6  credersi  aver  volnto  U  principe^  concedendo]  un  privi- 
legioy  legarsi  le  mani  pel  fnturo  ^^).  Kiun  privilegio  nel  dubbio  dee 
quindi  riputarsi  esclnsivo^^),  ove  il  principe  non  vi  si  sia  espres- 
samente  obbligato  ed  ove  tale  non  sia  la  natnra  del  privilegio.  Gh6 
11  privilegiato  altro  non  pud  pretendere,  che  di  non  essere  in  un 
certo  rapporto  soggetto  al  dlritto  comnne.  Ove  tal  vantaggio  non 
sia  tolto,  nulla,  faorch^  un'espressa  promessa,  pub  impedire  11  sovrano 
di  concedere  ad  altri  lo  stesso  privilegio.  L^essere  stato  prima  libera 
a  tutti  una  £Etcolti  a  me  ora  riservata  non  basta  a  rendere  esclusivo 
il  privilegio,  neppure  se  vi  s*aggiunga  la  clausola:  cheniuno  in  quel 
luogo  eserciti  quel  diritto,  c\A  tale  clausola  non  si  riferisce  che  alle 
arbitrarie  usurpazioni.  TSh  importa  che  colla  concessione  del  privi- 
legio ad  un  secondo,  venga  diminuito  il  vantaggio  del  prime.  II 
sovrano  si  serve  del  suo  diritto  e  quindi  &  torto  a  nessuno^^). 


4^  Yedi  un  giudizio  della  Faoolt&  d'Erlangen  nel  Nuovo  Magazgino  lipsiense, 
1786)  fasc.  2,  n.  V,  p.  168,  eve  si  riaponde  afferraativamente. 

46)  Vedi  Hartleben,  vol.  I,  p.  I,  sp.  XII,  n.  4.  —  Wasmuth,  §  X. 

47)  Letser,  ap.  X,  m.  4:aTuQC  enim  cum  privilegiatn  quoddam  raaiestati 
piiacipis  aut  iuribus  regalibus  nocere  vidotur,  quaDtum  fieri  potest,  restrin- 
gendum  est.  Acoedit  quod  nemo  privatus,  nedum  prinoeps,  ft^ultati  sibi 
competenti  renuntiasse  praesumatur  i». 

48)  Cons,  Ictor,  halens,,  t.  II,  lib.  II,  c.  105,  n.  4,  10 

49)  a:  Nemini  enim  iniuriam  facit  qui  suo  iur6  utitur  p,  fr.  3,  li.  J.  (50,  17). 
Vedi  Letser  e  Hartleben,  11.  cc. 
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§105. 

Sul  concorso  di  jpiA  privilegi  e  diritti  particolari. 

Qaando  nn  sovrano  Iia  ooncesso  a  piti  individni  uguali  privile£rir 
isorge  la  qnestione  olie  oosa  debba  fieursi  rignardo  alia  loro  i^pllca- 
zione^).  $3  principio  accolto  dai  giuristi,  che  un  privilegiato  non 
pn5  usare  del  suo  diritto  verso  an  altro  privilegiato  ^^).  Se  s'intende 
questo  principio  in  modo  che,  se  alcono  ha  6ttenato  on  privilegio, 
non  pu5  impedire  an  altro  egaalmente  privilegiato  nel  legittimo 
sao  esercizio,  non  c'^  che  dire,  qaando  almeno  tali  privilegi  sieno 
oosl  fatti,  che  i>ossano  senza  reciproco  impaccio  Tano  accanto  all*altro    ' 
esercitarsi.  Ma  se  si  crede  attribaire  a  qaella  regola  anche  il  senso 
che  an  privilegiato  non  debba  in  confronto  di  an  altro  giadicarsi 
seoondo  il  sao  privilegio,  ma  bensl  secondo  il  dirittd  comane:  in 
tal  senso  la  regola  non  h  vera.  In  appoggio  di  tale  falsa  bpinione 
si  adduce  il  teste  di  Ulpiano,  lib.  II,  ad  Edictum  ^,  in  cai  si  &  la 
qnestione  se  on  minore  possa  contro  an  altro  minorenne  invocare  il 
benefido  della  restitazione  in  intiero.  E  poich^  qnesta  viene  negata, 
si  estende  a  tatti  gli  altri  privilegi,  qaalora  almeno  non  abbia 
laogo  Teccezione  qni  soggionta  da  Ulpiano,  che  cosl  Ton  privile- 
giato cerchi  im  vantaggio  e  Taltro  voglia  impedire  an  danno.  Un 
accarato  esame  del  frammento  saddetto  mostra  per5  che  n&  XlLFiAif o 
n^  PoMFOmo  da  qaesto  citato,  hanno  pensato  di  elevare  a  regola 
la  cessazione  del  privilegio  in  caso  di  collisionCy  che  anzi  il  primo 
dice  espressamente  che  U  privilegio  d'ana  parte  deve  sempre  poter 
esercitarsi,  vale  a  dire  di  qaella,  che  h  stata  danneggiata  dal  negozio 
giaridico.  Ed  anco  nel  caso  in  cai  ambo  le  parti  procarano  di  al- 


so) Si  vegga  Luedeb,  Naehere  Beiraehtung  (Aooorato  esame  della  dottrina 
Bul  concorso  di  piit  privilegi),  nell' J.rc^tt^  di  Koppe,  vol.  II  (Lipsia  1788), 
p.  485  seg.  --^  WiEMTZECK;  Oommentat.  de  vera  sensu,  lib.  11,  §  6  e  7,  e  lib.  12, 
De  minorib.  J).,  Breslau  1778,  4  —  Eoonr,  MedUagiani,  vol.  I  (lipsia 
1795,  8),  p.  110. 

51)  a  Privilegiatnm  contra  aeqne  privilegiatam  iare  sao  non  utitar  >• 

W)  pp.  11,  g  6,  De  nUnorib.  (4,  4). 


•  T 
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lontanare  da  s^  on  danno  ooll'esereizia  del  proprio  beneficio  e  si 
trovano  qnindi  in  pari  caasa,  tanto  TJlpiaho  qaanto  PomponIo 
affeimano  doversi  restitoire  in  intero  il  minorenne,  che  dall*altro 
Iia  rioevuto  qnalohe  coaa,  senza  impiegarla  a  proprio  beneficio  ^). 

Yolendo  ora  prooedere  o  determinare  qne*  principii  che  regolano 
11  ooncorso  del  privilegi,  sari  neoessario,  per  evitare  ogni  malinteso, 
di  distingnere  i  privilegi  in  senso  stretto  dal  diritti  singolari.  Be 
il  sovrano  ha  oonoesso  a  piii  individai  ngnali  privilegi,  distingnesi 
86  possano  esercitarsi  paraUelamente  o  bo  non  sieno  oompatlbili  nel 
loro  reoiprooo  eaercizio.  ISTel  primo  caso  valgono  tntti  e  ninno  de* 
privilegiati  pa6  impedire  gli  altri  di  servirsene.  Se  Gaio  ottiene  il 
diritto  di  aprire  una  farmada  neUa  citt&  e  poi  Tizio  ngnal  privi- 
legio,  entrambi  1  privilegi  ponno  oonsistere  Fnno  aocanto  all*altro 
e  Tono  non  pn6  Taltro  impedire  nel  suo  esercizio.  Ove  resercizio  di 
tutti  non  Bia  compatibilei  a  quale  si  dar^  la  preferenzat  Anzitatto 
veggasi  se  Tono  h  piil  antico  degli  altri  o  se  tatti  sono  stati  con* 
temporaneamente  ooncessi.  Kel  primo  caso,  ginsta  la  piii  vera  sen- 
tenza,  il  privilegio  recenziore  deve  cedere  al  piti  antico^). 

Gh^  nion  privilegio  pn6  offendere  i  diritti  del  terzi,  c  quod  in 
c  eninsquam  Iniuriam  beneflcia  tribnere  moris  non  sit  »  ^).  "Sh  in 
dnbbio  pad  ammettersi  cbe  il  sovrano  abbia  volato  di  naovo  abolire 
nn  privilegio  concesso  ad  nno  per  attribairlo  ad  altri,  percH^  il 
primo  non  sia  stato  dato  sotto  daasola  di  revocabilit^.  In  tal  caso 
si  dovrebbe  rltenere  rivocato  il  privilegio  piti  antico  coUa  conces- 


B3)  Si  ritiene  che  ove  a'm^  capU  $int,  niono  poBsa  restitoiral  in  intero. 
Anche  Cuiacio  {Oommmt  ad  Dig.  tit.  De  min<yribu9),  t.  II,  opp.  (Hannover 
1602),  p.  161,  pensava  cos),  sicchd  cnentri  restitatione  data,  melior  erit 
canaa  eins,  qui  acoepit,  et  eonsnmpsit  ».  In  contrario  e  molto  acutamente  A. 
Fabro  ne'  saoi  Bationalia  od  P.,  ad  h.  1*  Infatti  U  minore  deve  al  suo  be- 
neficio, se  viene  esonerato  dairobbligo  di  rendere  11  danaro  ricevnto;  aecondo 
lo  Btretto  diritto,  dovrebbe  certo  pagare:  fr.  43,  O.  et  A  (44,  7);  tt.  101, 
F.  O.  (45,  1).  -^  Marckabt,  Interpret,,  lib.  1,  o.  21.  ^  Ltcklama,  JSfem- 
hranae,  7,  ed.  5. 

^)  Enekokel,  De  privil,,  II,  5,  m.  27  Beg.  —  Zieqleb,  De  ius,  mai,  I, 
12,  th.  5.  ^  Letser,  sp.  10,  m.  11.  —  Hoscmel,  Bhapaodia,  vol.  Ill,  o.  469* 
H07ACKER,  Prine.  iur,  eiv.,  t.  I,  §  98.  —  Eichhahn,  p.  2,  §  105.  — 
KOEOHT,  Meditazioni,  v.  I,  p.  110. 

K)  C.  4,  De  emandp.  (8,  48). 
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aione  del  nuovo  incompatibile.  Tale  dottrina  h  del  resto  chiara- 
mente  appoggiata  dalle  font!  ^).  Eppnre  non  manea  chi  affermi  ad- 
dirittura  il  contrario  ^''^)  e  voglia  preferire  sempre  11  priTilegio  reoen- 
ziore  al  piti  antlco.  Si   appoggiano  alia  nota  regola  lex  posterior 
derogat  priori  e  credono  che  debba  applicarsi  anco  td  privil^gi, 
che  sono  una  specie  di  leggi.  La  regola  h  certo  vera,  ma  non  si  pud 
applicare,  non  potendosi  concedere  un  privilegio,  che  salvo  il   di- 
ritto  de*terzi.  Gio  costituisce  una  cospicua  differenza  fra  i  privi- 
legi  e  le  altre  leggi,  sicchfe  secondo  i  piti  retti  principii  ®)  11  nuovo 
privilegio,  che  contraddice  all'antico,   si  deve  riputare  surrettizio. 
ISh  si  pu5  ammettere  la  differenza  affermata  da  taluni  giaristl^), 
per  fondare  una  norma  suUa  preferenza  delFuno  all'altro  privilegio, 
se  cio^  Tantico  privilegio  sia  grazioso  o  convenzionale.  Gh^  dlcendo 
dovere  nel  primo  caso  preferirsi  11  nuovo,  si  dice  che  11  prindpe 
possa  senza  limite  revocare  a  piacimento  privilegi:  cosa,  che  certo 
non  puo  sostenersL  Del  resto  ritorneremo  su  tale  questione  parlando 
della  revocabiliti  del  prlvUegi. 

In  quanto  concerne  T  ultimo  caso,  in  cui  1  privilegi  collidenti 
6leno  stati  concessi  contemporaneamente ;  11  sovrano  pub  aver  dato 
norme  pel  caso  dl  collision!  nell*esercizio  e  allora  tali  norme  sono 
decisive ;  o  non  lo  ha  fiatto  e  allora  non  c*^  motivo  per  cui  uno  debba 
ostare  aU'esercizio  del  privilegio  da  parte  deiraltro.  Le  due  parti 
devono  qulndl  ne'reciproci  rapporti  sottostare  al  giuscomune;  vale 
a  dire :  esse  devono  servirsi  In  modo  del  privilegio  loro  da  esdudere 
qualunque  terzo,  ma  non  da  escludersl  reciprocamente  ^).  Ove  le  parti 
non  possano  intendersi  per  via  pacifica;  convlene,  anzich^  ricorrere 
ad  un  processo,  volgersi  immediatamente  al  sovrano,  chiedendo  una 
determlnazione,  che  segni  le  norme  opportune  ^^). 


5«)  N.  91,  c.  I.  Cfr.  cap.  19,  X,  De  praescripL;  c.  54,  De  reg.  iur.,  in  6.^. 

57)  Bastineller,  De  eo  quod  iustum  est  in  privilegioram  eoUisione  (Wlttemb. 
1727),  §  13.  —  Nkttelbladt,  Systema,  §  483.  —  Walcu,  Inirod.,  II,  §  5. 

58)  C.  I,  De  constit.,  in  6M. 

59)  Hartleben,  sp.  12,  m.  5.  —  Mueller  ad  L»,  I,  obs.  ^, 

^)  Hartleben,  ap.  13,  m.  8,  b.  3.  Secondo  il  codice  prosslano,  Introd., 
§  104,  ogoi  privilegiato  deve  cedere  tanto  del  suo  diritto,  quanto  si  riohiede 
pel  parallelo  esercizio  del  due  privilegi. 

01)  Bastineller,  §  14. 


DE  OONSTTTUTIONIBnS  PIMCUPUM.  U6 

Prooedo  ora  alia  dottrina  della  concorrenza  de*co8l  detti  diritti 
Bingolari:  per  esempio,  diritti  dei  minorenDi,  delle  donne,  delle 
cliiesey  eoo.  ^.  La  regola  h  che  ohi  ha  nn  diritto  particolare  pn6 
Talersene  contro  altri,  che  abbiano  lo  stesso  beneficio,  finch^  non  si 
presenti  il  caso,  che  ci6  sia  impossibile  ^).  Oocorre  svilaj^^are  me- 
glio  i  casi  qui  x>erti]ienti.  Se  concorrono  Ara  loro  piii  diritti  singo- 
lari|  pn5  essere  che  una  i>arte  possa  esercirlo  senza  ofiTesa  del  diritto 
particolare  di  un'altra ;  pad  anche  essere  che  i  dae  diritti  collidano, 
non  potendo  rono  eserci tarsi  senza  detrimento  dell'altfo.  TSel  primo 
caso  quella  regola  trova  plena  applicazione  e  qui  appartengono  i 
casi  segnenti: 

1.  Una  donna  pa5  richiamarsi  al  beneficio  del  senatoconsalto 
yellejano,  tuttoch^  abbia  prestato  garanzia  per  un  terzo  ad  un*altra 
donna  W). 

2.  Chi  h  stato  assente  per  pobblici  negozii  pu5  farsi  resti- 
tnire  in  integro  anche  contro  chi  h  stato  per  ngoal  motivo  as- 
sente ^). 

3.  Un  minore  ottiene  restitazione  anche  contro  il  flsco^),  benohd 
d'altronde  il  flsco  deve  godere  i  diritti  de*minorenni^).  Anzi  pub 
chiedero  la  restitazione  in  intero  anche  contro  un  altro  minorenne 
coimplicato  nella  stessa  lite  in  caso  di  inosservanza  de*  termini 
prescritti  ^). 

4.  Una  chiesa,  ove  voglia  usucapire  a  danno  di  un*altra,  deve 
attendere  quarant*anni  ^^). 

6.  Colui  che  ha  un  foro  speciale  pu6  servirsi  di  tale  prlvilegio 


^  Hartleben,  sp.  Idy  m.  8. 

03)  HoMMEL,  Bh.  Q.f  vol.  5,  p.  129. 

^  C.  Hf  ad  S.  0.  Yell.  [4,  29]:  <  quodsi  conseusisti  obbligationi,  aeUnte 
ereditriee,  auxilio  Senatos,  etc.  ». 

»)  Fr.  46,  Ex  quib,  oaua.  maiarca  (4,  6). 

M)  C.  4,  Quib.  ex  c.  mat.  (2,  .53) ;  c.  3,  De  iure  reipuhl.  (11,  30) ;  c.  9,  De 
appelkU.  (7,  62). 

«7)  C.  I,  «  adv.  f.  (2,  36). 

08)  HoMHEL^  Bhapsod.,  vol.  V,  obs.  624,  n.  2. 

^)  C.  D.,  X,  Depraescr.:  Ucclesia  se  potest  adversus  ecdesiam  quadragenario 
temporis  praescripiiane  tueri  de  re  ilia,  quam  inconeusse  quadraginta  annis 
noseitur  possedisse,  add.  cap.  6,  X,  eod. 
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anche  oontro  ooluiy  che  ha  lo  stesso  foEp  particolare,  qnalora  oostni 
lo  Yolesse  oonyenire  avanti  il  giadice  ordinario  ^). 

La  ragione  di  tali  deoisioni  h  fitcile  a  vedersi.  Poich^,  ae1>bene 
ne*  detti  cast  ambe  le  parti  sieno  pi^ivilegiate,  tnttavia  soltanto 
una  delle  due  parti  in  quel  caso  determinato  pu5  applicare  il    sno 
diritto  e  Taltra  non  soffre  quindi  detrimento.  Goal,  per  esempio,  non 
si  pu5  applica^re  il  senatoconsnlto  velleiano  alia  donna  che  presta 
danaro,  a  garanzia  della  quale  vien  data  fideiussione,  ma  soltanto  a 
quella,  che  ha,  tsktto  Jideiussione  e  parimenti  pu5  valersi  del  sua  be- 
neficio  la  chiesa^   ove  ri  cempta  a  mo  danno  una  prescristume,    non 
quando  essa  voglia  per  prescrizione  acquistare. 

Qualora  per5  le  due  parti  si  trovino  in  tale  circostanza,  che  oom- 
peta  loro  secondo  le  leggi  un  diritto  particolare,  talch6  una  parte 
nOn  possa  &re  uso  del  suo  diritto  senza  offendere  e  diminuire  quello 
de]l*altra,  si  avvera  propriamente  una  coUisUme  di  questi  diritti  sin- 
golarl.  A  tale  scopo  devonsi  considerare  i  punti  seguenti: 

I.  Si  distingua  se  i  diritti  singolari  collidenti  sono  di  specie 
Uguale  o  diversa.  Kell*ultimo  caso  il  heneficio  piU  debole  dee  cedere 
sA  piU  forte ''^),.  Fer  'beneficio  pi^  forte  riteniamo  quello,  che  h  mag- 
giormente  favorito  dalle  leggi.  Gosl  favoriscono  le  leggi  in  caso  di 
coUisione  il  "be/nefuAwn  aetatis  (quello  cio&  della  restituzione  in  in- 
tegro  competente  ai  minorenni)  a  preferenza  de*  senatoconsulti  vel- 
leiano e  macedoniano.  Se  quindi  una  donna  ha  &tto  garanzia  pel 
debitore  di  un  minorenne,  non  pu5  opporre  a  tale  attore  Teocezione 
del  senatoconsulto  velleiano,  qualora  il  debitore- principale  non  possa 
pagare  ed  il  creditore  invochi  il  beneficio  della  sua  et^  ''^.  —  Kffe  si 
potrebbe  opporre  ad  un  minore  il  senatoconsulto  macedoniano  net 
caso  che  egli  abbia  mutuato  danaro  ad  un  figlio  maggiorenne  tro- 
vantesi  In  patria  potest^  senza  consenso  del  padre  di  lui  '^}.  Quando 
un  diritto  singolare  h  stato  introdotto  solamente  ad  esempio  di  un 


70)  Cos),  per  esempio,  un  ecclesiastico  pu6  inyocare  11  sue  privilegiumfori 
contro  un  altro  ^cdeBiastico,  che  lo  voglia  citare  avanti  un  giadice  secolarei 
cap.  1,  X,  Be  faro  campeU 

71)  HOPACKER,  t.  1,  §  98. 

78)  pr.  12,  De  min.  [4,  4]. 

73)  Fr.  3,  §  2,  2>«  SCto  Mao.  [14,  6];  fr.  11,  §  7,  De  min.  [4,  4]. 
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altro,  cede  al  beneficio  originario,  sia  desso  fbndato  nella  minority 
o  in  qualohe  senatooonsulto*  Anche  alle  cittJi  pud  quindi  opporsi  il 
senatoconsulto  maeedoniaao  ^^).  E  qnalora  awenga  oollisione  fira  nn 
minorenne  ed  una  chiesai  si  preferisce  il  diritto  del  minorenne^^). 
IL  Ove  perd  sorga  collisione  fra  diritti  Bingolari  di  ugoal  na- 
tora,  di  cai  Timo  non  h  piU  flavorito  dell*altr0|  bisogna  distingaere 
se  nno  de'dae  diritti  h  nato  piti  tardi  o  piil  presto  dell*altro,  o  se 
i  diritti  singolari  delle  dae  parti  sono  nati  contemporaneamente  per 
atti  d*ngiiale  natora.  Fel  primo  caso  decide  la  priority  del  tempo; 
il  piti  antico  diritto  singolare  dell*oiia  parte  va  quindi  preferito  al 
diritto  pit!  reeente  dell*sdtra  '^%  Gosl,  per  esemplo,  il  diritto 
di  preferenza  de*figli  di  primo  letto  suUa  dote  della  loro  ma- 
dre  defanta  va  messo  avanti  a  qaello  della  loro  matrigna  per 
qoanto  essa  ha  recato  in  dote  '^.  Nell'altro  caso  invece,  in  cui  ambo 
le  parti  soffrono  nn  damio  pell^afiSure  insieme  conchiaso  e  ceroano  di 
evitarlo,  richiamandosi  al  loro  diritto  particolare,  bisogna,  seoondo 
I'espressa  disposizione  delle  leggi,  preferire  la  condizione  del  con- 
yennto  e  giadicarlo  secondo  il  sno  gins  singolare.  Utjpiano  si 
basa  '^^)  sa  questo  principio  nel  decidere  il  caso  seguente.  Un  minore 
prende  denaro  a  mntno  da  un  altro  minore  e  lo  sciupa  o  in  altro 
modo  lo  perde  senza  ricavarne  vantaggio.  Viene  quindi  convenuto 
dal  mutuante.  II  convenuto  minorenne  chiede  la  restitnzione  in  intero^ 
per  essere  esonerato  dal  pagamento«  L'attore,  che  h  parimenti  mi- 
norenne, chiede  nella  sua  replica  che  gli  venga  applicato  ugual  be- 
neficiOy  giacch^  verrebbe  altrimenti  a  perdere  ingiustamente  il  pro- 


W)  Fr,  15,  De  SCto  Mae,  [14,  6],  —  Gotofredo,  nelle  note,  lett.  h. 

75)  Cap.  I,  X,  De  in  int.  resUt,  —  Hartleben,  sp.  Xni,  m.  8,  7,  3,  p.  216. 

76)  Kov.  91 1  c«  1 :  a  sicnt  enim,  si  duo  debita  publica  fuissent,  necessario 
antiquum  praeponeretur  posteriori:  ita  et  hio  privilegia  necessarium  est 
priori  doii  dare  priara  et  tum  secundae,  ut,  quod  antiquiue  et  tempore  prius 
est  ampUtu  obtineat  rohur  et  privilegium  9. 

77)  Ft.  12,  §  I,  qui  potior,  in  pign,  [8,  17]:  «  Exceptis  videlicet  contra  no- 
vercas  anterioris  matrimonii  filiis,  quibos  pro  dote  matris  suae  iam  quidem 
dedimus  hjpothecam  contra  pateruas  res  vel  eius  creditores:  in  praesentl 
autem  similem  praerogativam  servamus,  ne  ius,  quod  posteriori  datnm  est 
nzori,  hoc  anteriori  denegetur  d. 

78)  Ft.  11,  §  6,  De  minor.  [4,  4]. 

OlOck,  Comm.  Patidett0.  —  Lib.  I.  58 
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prio  denaro.  In  tal  caso  di  collisione  deve  venir  asooltata  Tistanza 
di  restitnzione  in  intero  del  convenato  e  respinta  qnella  dell*attore 
mlnorenne.  In  tal  caso  h  affatto  impossibile  che  ambo  i  minorenni 
fSsKSciano  uso  del  lorp  gins  singolare  e  non  o*^  altro  modo  di  deei* 
sione,  faoreh^  pronnnziare  a  &vore  del  convenato,  che  viene  ordi- 
nariamente  &vorito  dalle  leggi  a  preferenza  dell'attore  in  casi   di 
ooUiaione  '^).  Anche  Paolo  conviene  perfettatnente  in  qnesto  avviso, 
dve  dice  ^) :  <  Si  minore  XXY  annis  filiofiunilias  mlnori  peonniam 
credidit,  fneiior  est  causa  consumevUis^  nisi  locnpletior  ex  hoc  inve- 
niator  litis  contestatae  tempore  is,  qni  aoce^it  i.  Da  ci6  parimenti 
si  vede  che  se  il  debitore  minorenne  ha  impiegato  il  denaro  a  sno 
sao  profitto  e  si  trova  perci6  arriochito  al  tempo  della  contestazione 
di  lite,  non  deve  essere  ascoltato,  seoppone  Teccezione  della  resti- 
tnzione in  intero  ^^).  Giacch^  qui  il  contennto  non  vaole  manifesta- 
mente  altro  che  il  proprio  vantaggio.  'Son  si  trova  qaindi  propria- 
mente  nel  caso,  in  cni  le  leggi  concedono  ai  minorenni  il  beneflcio   ' 
deUa  restitnzione.  Vi  si  trova  invece  rattore,che  ceroa  solo  dievi- 
tare  il  danno,  che  soffrirebbe  per  la  non  restitnzione  del  denaro 
mntnato*  Per   consegnenza,  a  lui  solo  applicano  le  leggi  qnesto 
beneflcio. 

§  106. 
Dette  vdrie  eaiue,  per  cut  poaiono  cesaare  i  privilegi. 

I  privilegi  si  possono  perdere  per  cagioni  diverse.  La  ragione  della 
perdita  pnb  essere  o  nella  natura  stessa  del  privilegio  o  nella  vo- 
lontd*  del  prinoipe  o  nella  stessa  persona  privilegiata  ^). 


TO)  Fr.  125,  B.  I.  [50,  ir"]. 

80)  Pr.  34  pr.,  De  min.  [4,  4]. 

81)  Preoisamente  qnesto  d  il  sense  deUe  parole  olpianee  nel  citato  &.  Jl, 
§  6:  ii.pato  antem  a  praetore  iospiciendam  quis  captus  sU  d.  Oaptus,  in  qnesto 
Inogo,  eqaivale  &  laesus.  Vedi  fr.  3,  §  3;  fr..  7  pr.;  fr.  9,  §  2;  fr.  29  pr.,  De 
mnor,  [4,  6].  Del  resto  eapi  signiflca  ^  fraudari  ei  deeipi  ]».  Vedi  Bbissok, 
De  V.  8.,  voce  eapere,  n.  7,  pag.  134. 

8S)  Gio.  Ciist.  QuiSTORP,  Oedanhen  ueher  die  Frage  [Pensieri  snlla  qne- 
stione:  Qaali  sono  i  precipui  motivi  che  servono  a  determinare  i  casi  di 
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Lft  natura  del  priTilegio  &  cb*es8o  oessi  ne*  eeguenti  casi : 

1.  Be  d  stato  impartito  fmr  im  dOermmaio  tempo  e  questo  ^  giib 
traacorso  ^).  Qui  appartengono,  per  esempio,  i  moratarii,  che  di  re* 
gola  sogliono  oonoedersi  soltanto  per  oinqiie  aimi  ^). 

2.  Be  11  privilegio  h  atato  ooncesso  solo  per  determinata  o6iidi- 
sione  o  per  un  determiiiato.scopo  e  la  oondizione  h  mancata  o  lo 
flcopo  non  pn5  piiL  ragginngersi. 

3.  Be  \m  privilegio  h  stato  conceeso  a  9ingole  persone,  pn6  es- 
sere  limitato  al  prime  oonoessionario  o  trapassare  ancora  agU  eredi* 
Kel  primo  case  oessa  11  privilegio  colla  morte,  non  solo  natarale,  ma 
aneo  civile  o  gtoridioa  dell'investito.  Nel  secondo  case  Invece  il  pri- 
vilegio oessa,  qnando  tntte  le  persone  dlscendenti  in  linea  retta 
dallo  investito  sono  estinte  ^). 

4.  Be  il  privilegio  h  stato  ooncesso  ad  una  persona  moralCi  cessa 
coU'estingnersi  di  qnesta.  Finoh^  pertanto  esiste  ancora  nn  sol  mem- 
bro  della  comoniti,  esse  deve  poter  frnire  del  privilegio,  pnroli5 
rose  ne  sia  possibile  ^). 

6.  Be  11  privilegio  h  aderente  ad  ana  cosa  posaedata  daalcono, 
segne  la  cosa  anche  in  mano  a*  terzi  possessori,  e  cessa  qoando  la 
cosa,  a  col  esso  aderisce,  perlsee  totalmente.  Ove  per5  la  cosa  pri- 
vilegiata  snbisea  qnalche  mptamento,  non  cessa  per  qaesto  11  privi- 
legio, ove  nell'atto  di  ooncessione  non  sia  stato  espressamente  sta- 
billto  11  contrario.  Be  la  cosa  dlstrntta  viene  ristabilita  (per  esempio, 


eeasadone  de'priyilegif  ne'suoi  SeritH  giuridid  minori  (KMnere  furist 
Sckri/ien).  Colledone  I  (Butzow  e  Wismar  1772,  8),  n.  IV].  —  G.  F.  Was- 
MUTH,  IH$9.  de  privileffiorum  naiara,  in  $peeie  de  modit,  quibM  finiuntur  vel 
amitiunturf  Gbttinga  1787,  cap.  II.  —  Hartlebek,  sp.  13. 

^)  So  il  privilegiato  maore  prima  ohe  questo  tempo  sia  traseorso,  i  snoi 
eredi  posaono  fmirlo  pel  rimanente,  qualora  il  oontenuto  del  privilegio  o  il 
motivo  di  esso  non  provi  che  ^  state  ristretto  alU  sola  natura  d^  privile* 
giato.  —  WOLPP,  lus,  fMUf  p.  Vm,  0.  IV,  §  880.  —  Wasmuth,  I.  c,  c.  II, 
§  21.  —  IP  eocezione  ha  luogo  pe'  moratorii.  —  Ofr.  Hartlbben,  De  literU 
reapirationia  eorumque  vaUdiiaUf  o.  II,  §  ID.  —  Habtlbbbn,  sp.  15,  tn,  8. 

M)  Altri  esempU  adduce  Enbkokel,  De  privilegiU  iitrie  eivU.,  v.  Ill,  c.  12, 
n.  3  segg. 

^)  Si  vegga  pii!i  sopra. 

80)  Fr.  7,  §  2,  Quod,  eui,  univ,  [3,  4]:  c  Si  universitas  ^unum  redit..* 
ius  omnium  in  unum  recidit  et  stat  nomen  universitatis  ». 
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si  rioostmisce  la  casa  incendiata),  anche  il  privilegio  rivive  analo- 
gamente  al  diritto  ®^). 
Mnalmente : 
6.  Se  il  privilegio  h  oonnesso  con  un  determinato  stato  o  carica 
o  altra  quality  del  privilegiato  [per  esempio,  la  nunorit^  per  la  ve- 
nia  aetati8]j  cessa  col  finlre  di  tale  Btato,  digmt^  o  condizione  ^y 
che  formava  il  presupposto  del  privilegio  ^% 


§  107  e  108. 
Fino  a  che  punto  un  privilegio  possa  venir  rivocato  t 

TJn  altro  motivo  della  perdita  d*uii  privilegio  acguisito  pu5  con* 
sistere  nella  vohnti  del  legialatare,  cbe  revochi  il  privilegio  concesso. 
Molto  controverso  h  fra^giaristi  fino  a  che  pnnto  possa  11  sovrano 
rivocare  nn  privilegio  concesso.  Alconi  riconoscono  al  sovrano  nn 
diritto  pieno^  ed  illimitato  ^).  Altri  ^^),  a  cui  appartiene  anche  il 
nostro  antore,  distingaono  fra*  privilegi  concessi  dal  principe  per 
mera  liberality  e  queUi  concessi  invece  in  forza  di  nn  oontratto 
oneroso.  Privilegi  di  qnesta  seconda  categorla  —  dicono  essi  —  non 
I)ossono  revocarsi  senza  motivo  speciale  e  grave ;  mentre  i  privilegi 
graziosi  si  ponno  rivocare  sempre  ed  a  piacimento.  Le  ragioni  di 
tale  dottrina  sono  che  la  grazia  del  principe  non  h  determinata  e 
deve  qnindi  presomersi  nel  dubbio  che  nn  privilegio  grazioso  sia 
stato  concesso  a  mo'M  precario;  x>oi  che  la  concessione  di  nn  privi- 
legio fatta  a  mero  scopo  di  liberality  va  considerata  come  ima  co- 
stitazione  sovrana,  che  il  principe  pnb  a  suo  arbitrio  revocare.  Mia 
tali  ragioni  non  persnadono.  Giacch^  nella  revoca  d*  nn  privilegio 


^)  C2ai  a  laogo  Fanal^gia  delle  seryitii  reaii:  £r.  20,  §2,  De  MrwL  prtied. 
urh.  [8,  2]. 

Fr.  6,  §  14,  85  §  1,  De  exo.  [27,  1]. 
Mbvius,  p.  VIII,  dec.  52.  —  Hofacker,  t.  1,  §  99. 
^)  Q.  G.  Gadekah,  De  legihua  praes.  apeciaUbw  sen  pHvUegUSf  quaiOMt^ 
mutari  atU  revoeari  tare  possini,  £rl.  1743.  Tale  erronea  dottrina  fd  oonfiitata 
da  KuHN,  DUs.  de  priviUgii  eonventionalia  irrevooabilitaie,   Heidelberg  1760. 
0^)  CoGCEio,  Iu$.  dv.  conirov,,  h.  t.,  q.  10.  —  Quistobp,  i.  c,  p.  102  seg. 
Habtleber,  sp.  13,  m.  6.  —  Emmikohaus,  ad  C,  n.  u. 
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non  0*6  alcnna  liberality.  Qai  donqne  devono  trovarsi  de'limiti  ^^). 
S*aggiange  ohe  non  si  pub  sostenere  avere  ognl  prlvilegio  grazioso 
la  natara  d*im  precario.  Poiohb  (per  taoere  che  nn  precario  non  pad 
nel  dobbio  presnmersi,  perch%  si  riohiede  nn*espressa  riserva  del 
dixitto  di  libera  revoca  e  non  si  deve  ammettere,  ove  tale  riserva 
non  abbia  avnto  laogo)  ^)  sta  il  &tto  che  nella  ooncessione  ed  ac- 
oettazione  d*an  prlvilegio  grazioso  vi  sono  gli  elementi  di  nn  con- 
tratto,  cio6  di  nna  donaai&ne  ^).  I  oontratti  devono  essere  saeri  non 
solo  pe^sndditiy  ma  anche  per  lo  Stato. 

II  prlvilegio  ha  qnesto  di  comone  ool  precario,  qnand*^  grazioso, 
cbe  I'ono  e  Taltro  oostitniscono  nn  atto  di  liberality  esercitato  a 
favore  d*alonno.  Ma  la  revocabilitft  distingne  benlssimo  il  precario 
dalla  donazione,  cbe  h  invece  irrevocabile  ^).  Da  cib  si  deduce  pure 
cbe  non  b  applicabile  a*  privilegii  Tanalogia  delle  altre  leggi,  che 
contengono  disposizioni  arbitrarle  ed  hanno  per  fine  11  pnbblico 
bene.  Tali  disposizioni  in&tti  non  richiedono  per  la  validitd.  loro 
l*assenso  de*  sndditi  e  colla  loro  abolizione  non  si  lede  alcun  dirltto 
acqnisito.  Ma  i  privilegi  concedono  a*  sndditi,  che  li  hanno  ottenuti, 
alcnni  vantaggi  a  beneficio  di  cni  non  possono  venire  arbitraria- 
mente  spogliati  colore,  che  li  hanno  accettati.  Poichb  s'acqoista  nn 
diritto  accettando  nn  prlvilegio,  come  assentendo  a  qnalsiasi  altro 
contratto.  Non  pad  avere  influenza  snlla  consistenza  del  mio  diritto 
acqnisito,  se  il  titolo  d'acquisto  h  stato  oneroso  o  lucrative  ^). 

Secondo  Fopinione  piii  corretta  adunqne  bisogna  piattosto  distin- 
gnere  se  11  conoedente  si  b  o  no  riservata  la  revoca.  Nel  prime  caso 


M)  BeniEwimo  dice  il  Gttkdlino,  lua.  nat  ei  gent,,  c.  XII,  §  45:  cgratoita 
privilegia  libere  quidem  promittantar,  set,  postquam  promissa,  valide  simt 
■ervanda  ». 

03)  Lbtseb,  vol.  7,  sp.  110,  m.  1  seg.  —  EichmanK;  p.  n,  p.  151  seg. 

W)  Letser,  sp.  50,  m.  10.  —  Gebaubr,  Deprtvil.,  §  19.  —  Strubek,  p.  2, 
diir.  80.  —  HoBPFNER,  €k>mmentariOy  §  50. 

^)  U  fr.  If  De  precario  [43,  26],  dice:  c  Precarium  est  quidem  genus  libe- 
ralitatis,  sed  distat  a  donatione  eo  quod  qui  donat  sic  dat,  ne  recipiat:  at 
qui  precario  eoncedit,  sic  dat,  quasi  tunc  reoepturus,  cum  sibi  libuerit  pre* 
euium  solvere  »• 

•«)  Wernhbr,  Oh$.  for.,  t.  II,  p.  X,  o.  377.  —  Enr.  Fricke,  Obs.  ex  sent. 
Facultai  iurid.  kilon.  [Kiel  1773,  4],  o.  1. 
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soglionsi  usare  le  dansole:  c  ad  arbitrio  »,  c  flno  a  reyooa  »,  c  flno  a 
mtova  dii^>osizioii6  riservata  a  not  e   a*  nostri  eredi  e   disoendeiit] 
la  facolt^  di  diminaire  od  anco  di  togliere  »,  eco.  ^  oerto  ohe  in  tal 
caso  il  privilegio  pn6  sempre  revocarsi.  Ohh  xm  tal  privilegio  assume 
la  natnra  di  precario.  Siccome  per6  un  precario  non  cessa  sabito 
coUa  niorte  di  colui,  ohe  ha  concesso  qnalche  cosa  in  tal  manieia  ^, 
va  detto  lo  stesso  anche  di  an  tale  privilegio^  qnalora  dal  contennto 
di  esso  non  appaja  chiaramente  ehe  il  prinoipe  nel  concederlo  ba 
avuto  riguardo  aUa  sua  sola  persona,  il  che  risnlterik  specialmente, 
ov'egli  non  pari!  che  di  sh  stesso  e  della  volenti  propria  ^^).  In  tal 
caso  il  privilegio  cessa  indnbbiamente  eoUa  morte  del  eoncedente, 
6enza  che  oocorra  una  revoca  del  sno  snccessore  ^)«    Se  invece  il 
principe  nel  conoedere  il  privilegio  non  s*5  riserbata  la  revoca,  esso 
non  pad  venire  ritolto,  che  qaando  cib  esigano  motivi  preponde- 
ranti  di  pabblico  vantaggio,  ed  aUora  non  o*h  differenza  se  il  privi 
legio  h  stato  acquisito  a  titblo  oneroso  o  lacrativo  ^^).   Se  serge 
dispata  snlla  esistenza  di  nn  tal  caso,  devesi  rimetteme  la  dedsione 
al  giadice  competente  ^).  "^  pur  conforme  alle  esigenze  del  diritto  e 
dell*eqnit&  che  an  tal  saddito,  a  cui  d  stato  tolto  il  sno  privilegio 
per  motivi  di  pabblico  bene,  se  lo  ha  acqaisito  a  titolo  oneroso, 
riceva  an  snfficiente  risarcimento.  Ch6  lo  Stato  possiede  il  denaro, 
che  il  privilegiato  ha  dovato  pagare  per  ottenere  il  privilegio,  Hn0 
eauaa  %  qaando  qaesto  venga  abolito  e  non  lo  pa5  qnindi  ritenere 


W)  Pr.  8,  §  1,  12;  §  1,  2)0  preeario  [43,  26]. 

M)  YoBT,  h.  t.,  §  25.  —  £nekckbl,  lib.  3,  c.  2,  n.  9  aeg.  ^  Letsbr,  sp.  11, 
xn.  3,  —  Hartlbbbn,  sp.  13,  m.  2-3.  —  Eiohhakn,  p.  2,  p.  152  seg.  ^ 
Bbbunjno,  Quaeatio  iuri$  eoatrov.  au  priviUgia  conoessa  UtuJo  graUoso  mart$ 
iioneedentis  extph'ewt,  Lipsia  1776.  —  Hofacker^  I,  §  99. 

90)  Di  an  tal  caao  vanno  iotesi  il  c.  5,  De  reser.,  in  6.^,  ed  il  fr.  4,  Lo^aU 

(19,  2].  —  ElCHHANN,   p.  .158. 

100)  c.  16,  B.  L  ia6.to.  —  Nov.  81,  2.  —  Enenckel,  III,  6-7.  —  Stryck,  D« 
priviL  tUulo  oneroeo  quaesitU,  III,  §  5.  •—  Madihn,  p.  I,  §  15.  —  Fran.  Maur. 
Bechkank,  Progr.  de  iure  mperantia  drea  revocaiianein  priifUegiorum  ob  mk' 
luUm  puhUeam,  Erfurt  1793,  4.  Cfr.  pure  Schloetzeb,  StaOUantieigen^  [No- 
tizie  di  Stato]  del  1787,  fasc.  42  e  44.  —  Codice  pruAsiano,  Introd.,  §  2,  74* 

1)  Struben,  p.  2,  diff.  80,  §  3. 

<)  Fr.  1,  g  2,  />0  oond.  «.  c.  [12,  7]:  <  sive  ob  ioitio  sine  causa  promiflstni 


•» 
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senz'aperta  ingiastizia.  n  privilegiato  non  pub  per6  ripetere  il  de- 
i&aro  dato  oogli  interessi,  giaoch^  in  compeoflo  di  qaesti  ha  avato 
11  godimento  del  privilegio  e  meno  ancora  pub  pretendere  che  si 
Tralati  il  lucro,  ohe  gli  h  sfaggito  ^ 

n  sacoessore  nel  goyemo,  sia  per  snocessione  che  per  elezione,  6 
tenato  ad  osservare  i  prl vilegi  coneessi  da*  saoi  predeoessori,  tanto 
oonvenzionali  qoanto  graziosi,  come  nn  obbligo  dello  Stato  mede- 
simo^.  Poich6  il  principe  concede  privilegi  come  rappresentante 
deUo  Stato*  Egli  Ta  donque  considerato  come  una  sola  e  identioa 
persona  con  esso.  Lo  Stato  rimane  sempre  il  medesimo  e  cosl  pure  il 
principe,  come  tale*  Egli  6  in  ogni  tempo  la  persona  medesima,  benchb 
mnti  di  tempo  in  tempo  rindlviduo  che  siede  snl  trono.  Ogni  snc- 
cessore  nel  principato  deve  qnlndi  riconoscere,  come  proprii,  gli  atti 
pabblici  de'snoi  predeoessori,  tanto  piii  che  milita  a  ikvore  di  ogni 
sovrano  la  presunzione  avere  esso  agito  sempre  in  conformity  ai 
proprii  doveri  ^).  Per  tali  motivi  non  6  danqae  necessario  chiedere 
al  snocessore  la  conferma  di  nn  privilegio  % 

§  109. 
Ferdita  dtf  privilegi  per  motivi  inerenti  alia  persona  del  privilegiato. 

a)  Abnso  del  privilegio. 

Finahnente  ponno  darsi  de*casi,  in  cni  la  perdita  del  privilegio 
ha  il  sao  motivo  nella  persona  stessa  del  privilegiato.  Gi5  awiene : 


est,  slve  fuit  causa  promittendi,  qnae  finita  est :  dicendnm  essa  condictloni 
looam  fore  ». 

8)  StrkcT;  1.  c,  III,  §  23.  —  HoMMBL,  vol.  3,  o.  469,  n.  5,  p.  106.  — 
Gabrtker,  Med.  praeL  ad  Pand.  sp.  I,  m.  36,  p.  61.  -^Madibk,  p.  I,  g  15. 

4)  8.  B.  VON  Wernher,  Ohe.  for,,  I,'^5,  161.  —  De  Ludwio,  De  ohligatione 
euoeessomm  in  principatu,  Halle  1714,  c.  IV.  ^  Crist.  G.  vox  ZwiERLEm, 
Nebemtunden  [Ore  Bubsecive],  p.  I,  p.  66  seg.  —  Madihn,  1.  o.  —  Wasmuth, 
Diss.  dt.  II,  §  29-30. 

5)  Vereueh,  ecc.  (Saggio  d'nna  oompiata  trattazione  del  problema:  Fine  a 
che  punto'  il  meeessor  singularia  ex  pacio  et  providentia  maiorum   ^    tennto 
aU'osservanza  del  contratti  e  delle  azioni  de'  predecessori  secondo  i  principii 
della  critica),  1797,  8,  p.  21  seg. 

«)  Fratelli  Overbeck,  vol.  VII,  m.  366.  —  Schnaubert,  AnfangBgrUnde 
[Elementi  dl  diritto  pnbbUco  di  tntti  gli  Stati  dell'impero],  §  127-128. 
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I.  Quando  egli  si  rende  indegno  del  privilegio.  Gi6  pn5  essere  ia 
due  modi : 

a)  per  dbuso  "0  o  per  cattivo  esercizio  del  privilegio.  Perch^ 
Tabnao  tragga  seco  la  perdita  del  privilegio,  dev^essere  tale  che  de- 
rivi  da  malo  proposito  e  da  cui  il  privilegiato  non  possa  soasarsi 
nemmeno  con  ragioni  apparenti  ^).  Per  una  mera  Imprevidenza,  di 
cai  siasi  reso  colpevole  il  privilegiato  nel  suo  esercizio,  per  quanto 
grave  ^,  si  snole  ordinariamente  infliggere  solo  una  pena  peconia- 
ria  ^%  In  genere  per5  il  privilegio  non  si  perde  n^  sabito,  nh  ip8o 
iure;  ma  si  pronuncia,  previa  matnra  indagine,  il  decadimento  del 
privilegio  solfcanto  quando  Tabuso  abbia  avuto  gravi  consegaenze  a 
danno  del  pubblico  bene  e  quando  sia  stato  piti  volte  ripetuto,  non- 
ostante  le  intimazioni  in  contrario  £artte  al  privilegiato.  Si  richiede 
con  ragione  che  il  privilegiato  sia  prima  ammonite  con  minaccia 
di  futura  perdita  del  privilegio,  in  case  di  continuato  abuse  ^^).  Al- 
lora  solo  lia  luogo  immediata  perdita  del  privilegio  in  seguito  ad 
abuse,  quando  il  privilegiato  ha  oommesso  un  atto  delittuoso  al 
punto,  da  meritarsi  senz*altro  la  pena  della  privazione.  Tale  sarebbe, 


7)  C.  3,  De  oquaeductiL  [11,  43].  —  Cen.  7,  dist.  74,  c.  11  e  24,  X,  De 
privilegiia:  privilegium  meretur  amittere,  qui  permisaa  sibi  ahutiiur  poiestate, 
it  cap.  fin.  X,  Be  rescript.  Cfr.  Sam.  Strtck,  De  ahusu  iuris  quaesiii  [diss.  IV, 
disp.  9],  c.  IV. 

8)  Cap.  ult.,  X,  De  rescript.  —  Quistorp,  1.  c,  p.  123.  —  Mevius,  p.  II, 
d.  158,  n.  4. 

0)  La  regola,  culpa  lata  aequiperatur  dolo  [fr.  226,  F.  8.  (.50,  16)],  vale, 

eom^  h  noto,  nelle  sole  cause  civili,  ove  si  parla  di  risarcimento  de'  danni 

[fr.  I,  §  1,  8if  mensar  (11,  6)];  ma  non  trova  applicazione  in  materia  pe- 

nale  e  criminale  5  fr.  7  ad  U  0am.  de  sic.  [48, 8].  —  Puettmann,  Adv.,  lib.  I, 

c.  12,  p.  201. 

10)  Wernhsr,  Select,  ohs.  for.,  t.  II,  p.  YI,  obs.  445.  —  Quistobp,  El.  di 
diritio  penaie,  p.  II,  §  «567. 

11)  Cap.  7,  dist.  74,  <k  verb.  Denundamui  ]»,  II ;  f.  27,  §  7,  '<r  verb.  Qui- 
cumque  advocatiam  suam  vel  aliqnod  aliud  beneflcium  iDomate  tractaverit 
et  a  domino  suo  admonitus  non  resipuerit,  etc.  d  Con  ragione  dice  qniudi 
Gio.  F.  von  Boehmer  nella  MediL  ad  art.  i,  CCC,  §  9 :  <c  Per  gradus  demma 
ad  privationem  eundom,  adeo  ut  ne  haec  quidem  aliter,  quam  1)  ob  gravis^ 
simos  abusus,  et  2)  ob  praemissam  comminaiionem  locum  habeat  d.  Si  confront! 
pure  il  WiESTNER,  Frail,  et  Exerc.  aead  iur.  eccL,  lib.  Y,  tit.  33,  art.  lY, 
n.  56-7.  —  PuETTMAKN,  p.  201.  —  Wasmuth,  p.  45  seg. 
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per  esempiOy  la  cradeltft  esercitata  da  nno  investlto  dl  ginrisdizione 
contro  Qn  cittadino  trovato  innocente  ^^. 

I)  In  segoito  allaCapitol^zlone  elettoiale,  articolo  XXII,  §  Il- 
ls, deve  perdere  il  privilegio  anche  oolai  che  entro  tre  mesi  dopo  la 
concessione  non  ha  ritirato  dalla  canceUeria  imperiale  il  lelativo  di- 
ploma 13). 

§  110. 
b)  Bimmcia  e  nan  imo  de' privileffi. 

T7n  privilegio  pad  in  secondo  laogo  perdersi  coUa  rinonoia  del 
privilegiato,  sia  qaesta  espressa  o  tacitamente  indicata  da  azioni  al 
privilegio  contrarie  i^).  Ove  per6  il  privilegio  fosse  stato  ooncesso  in 
comnne  a  piti  persone,  la  rinuncia  che  venisse  £artta  da  una  di  que- 
8te  non  pnb  recare  alle  altre  nocnmento  ^^).  Chi  si  pa6  rinnnclare 
aolamente  al  diritto  proprio  ^%  Siccome  del  resto  ogni  rinonoia  ad 
nn  diritto  va  interpetrata  nella  ])itL  stretta  maniera,  il  solo  non  xuio 
(ancorchi  il  privilegiato  abbia  avuto  occasione  di  valersi  del  sno 
privilegio)  non  pa5  sempre  assumersi  come  una  tacita  rinuncia  pel 
fatnro,  per  essere  al  privilegiato  piacinto  in  nn  dato  caso  di  non 
servtrsene.  Una  tacita  rinuncia  va  quindi  nel  dubbio  intesa  sola* 
mente  pel  caso  singolo,  in  oui  il  privilegiato  non  s*^  valso  del  suo 
privilegio,  qualora  non  s'agglunga  altro  motivo,  donde  possa  deri- 
vare  un*intera  perdita  del  privilegio.  Occorre  dunque  trattare  piil 
esattamente  la  questione:  8e  e  fin  dove  passano  perderri  privilegi  per 


1^)  Mtlius,  Diss,  de  privaticne  iurisdioHonia  ob  eiua  abit8um,  Lipsia  1755. 
—  PuETTMANN,  p.  202,  ad  Ul.  iur.  ortm.,  II,  4,  §  733. 

13)  PuETTER,  Oaai  giuridici,  v.  II,  p.  IV,  pag.  1020. 

M)  C.  29,  De  paotU  [2,  3]  j  cap.  6,  X,  De  privil.  ^  G.  C.  G.  Binder,  De 
reimneiaiione  privilegiorum,  Gottinga  1791.  In  alcuni  casi  i>er6  le  leggi  diohia- 
rano  per  ragioni  speciali  invalida  la  rinonoia  ad  un  beneflcio  di  diritto  *, 
fr.  14,  §  1,  Solute  matrim.  [24,  3];  cfr.  G.  E.  Bergeb,  De  privUegUe,  U$ 
fMixime,  quibua  renundari  non  potest,  Vitt.  1700. 

15)  c  Qaod  pluribus  comime  est  unins  renunciatione  interverti  nequit  »• 
€fr.  BoEHMER,  Consult,  et  deds.,  t.  Ill,  p.  II,  dec.  7,  n.  6. 

10)  Fr.  41,  De  min.  [4,  4] :  «  Unicuique  licet  oontemnere  haeci  quae  pro  vn 
introducta  sunt  n, 

OlOck,  Comm.  PanUM*  —  Lib.  I.  60 
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nan  use  ^^«  I  giureconsalti  sono  in  proposito  di  opinione  diversa.  AI- 
cuni  ritengono  ess^re  i  privilegi  res  merae  faouUatis,  che  non  pos- 
sono  estlngaersi  per  pnro  non  nso,  tranne  che  non  sia  state  mosso 
ostacolo  da  chi  aveva  interesse  alia  cessazione  del  privilegio  ed  il 
privilegiato  ci  si  sia  acqnetato.  Ecoettnano  gae*soli  privilegi,  il  cni 
USD  fu  limitato  per  espressa  disposizione  di  legge  ad  nn  tempo  deter- 
minato  i^).  Per  esempio,  il  privilegio  di  tenere  mercato  ^%  Ma  tale 
dottrina  non  pnb,  a  mio  avviso,  trovare  grande  plauso,  qnalora  si 
determiai  esattamente  (come  a  sno  laogo  ^)  s'5  &tto)  che  cosa  sia 
nna  res  merae  facultatis,  e  si  pensi  come  nelle  fonti  stesse  pongono 
il  motive,  "per  cai  cessano  i  privilegi  in  segnito  a  non  nso,  nella 
tacita  rinuncia  ^^).  f!  oerto  qnindi  che  per  non  nso  possono  estin- 


17)  Le  Fonti  oonfermano  chiaramente  questo  principio.  Fr.  2,  De  veUranis 
{A9f  18] :  c  Honeste  Sacramento  solatu  data  immunitaa  non  lubeflEustatnr,  si 
qnis  eomm  voluntate  sua  honorem  aut  munus  susceperit  d.  —  C.  12,  De  ear- 
eueat.  [10,  4(3].  c  Yoluntariae  tutelae  monera  privil^is  nihil  derogants.  Cio^ 
— >  come  CuiACio  spiega  nelle  BedL  solemn,  in  Cod,  —  €  s'io  avrd,  omettendo 
di  ohiedere  la  dispensa,  assunto  volontariamente  la  tntela  di  un  papillo, 
ci6  non  toglie  ch'  io  possa  scosarmi  da  nna  nnova  tntela,  che  mi  venga  de- 
ferita  d.  £  ne  trae  la  conclusion  e  che  se  una  volta  o  due  non  fleu^cio  uso 
del  mio  privilegio,  tuttavia  lo  conserve.  Cfr.  pare  la  c.  2,  De  hie,  qui  sponte, 
[10,  43] :  <  Qui  puhlioi  muneris  vacationem  hahent,  si  aliquem  honoremi  ex- 
cepto  decurionatu  [cfr.  la  c.  1,  h.  t.],  sponte  susceperit,  ob  id  quod  patriae 
suae  utilitatibus  cesserit,  vei  gloriae  cupiditate  paulisper  ius  publicum  re- 
lazaverit,  competens  privilegium  non  amittit  d.  —  FauUeper,  significa :  c  per 
quella  volta,  in  cui  non  ha  fatto  use  del  sue  privilegio  ]>.  Ius  publieum, 
indica  quel  diritto  che  consiste  nel  privilegio  della  immunity  concesso  ai 
veteran!  o  ad  altri.  Di  qui  si  pu6  vedere  che  cento  debba  farsi  dell'awiso 
di  quelli,  che  affermano  estinguersi  i  privilegi  negativi  (consistenti  nella 
esenzione  da  un  certo  onere)  con  un  solo  fatto  scieutemente  contrario  al 
privilegio.  Yndi  specialmente:  Fr.  de  Amaega,  Comm.  in  3  post  L  o.  [Lione 
1689,  fol.],  h.  t.,  u.  12  seg.,  che  ha  confatato  con  sode  ragioni  tale  errors. 
Meco  conviene  il  Vobt,  h.  t.,  §  22. 

18)  G.  Claproth,  jD«  rebus  merae  faeulL,  Gk)tt.  1745,  §  13.  —  Dieterigp^ 
'Sjfstema  elem.,  p.  I,  p.  30.  —  Nettelbladt,  §  472. 

i»)  Ft.  I,  De  nundinis  [50,  11]. 

»)  Vedi  sopra. 

21)  Cap.  6,  15,  X,  De  privil,  NelP  ultimo  paaso  si  dice :  <  Cum  enim  taote 
tempore  contra  indulta  privilegia  decimes  solverint,  eis  renuntiassef  tacite 
praesumuntur.  d  A  ci6  non  si  contrappone  quelle  che  vien  dette  nella  c.  12,  De 
SB.  JSeel,  [1, 2] :  c  privilegia  quae  generalibus  constitutionibus  universis  sacro- 
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gtersi  i  privilegi.  Ma  cbe  cosa  si  richiede  per  qnestot  —  A  mio 
atvlso  occorre  distinguere  &a  privilegi  affermativi  (che  danno  f!EMX>lt& 
al  privilegiato  di  fare  qnalche  cosa  altrimenti  iiiibita  dal  diritto 
cofemne)  e  negativi,  che  esentuano  da  un  onere  il  privilegiato,  che 
alttimenti  per  diritto  comane  grincomberebbe.  I  privilegi  dell*ul« 
tiitta  categoria  non  estinguonsi  per  non  nso  prima,  che  abbian  Inogo 
i  r^uisiti  di  una  prescrizione  estintiva.  A  tal  uopo  si  richiede  un 
dato  tempo,  in  cni  non  siasi  fatto  nso  alcono  del  diritto  e  atti  contrarii 
al  diritto  di  colul,  a  danno  del  quale  si  opera  la  prescrizione  '^.  Per  la 
preicrizione  estintiva  di  un  privilegio  negative  occorre  adunque: 

I.  Ghe  il  privilegiato  abbia  prestato  o  &tto  volontariamente, 
senza  valersi  mai  del  sno  privilegio  ci5,  da  cni  il  privilegio  lo  aveva 
esonerato;  per-esempio,  egli  ha  pagato  quelle  imposte,  decime  o 
altre  prestazioni,  da  cni  merc^  il  suo  privilegio  egli  era  esentuato. 

It.  Ghe  mediante  tali  atti  contrarii  al  privilegio  nn  altro,  che 
per  diritto  comune  ha  &colti  di  esigere  da  tutti  i  non  privilegiati 
quelle  prestazioni,  da  cni  il  privilegiato  era  stato  esonerato,  sia 
state  messo  in  possesso  della  facolti  di  esigere  tale  prestazione  an- 
che  dal  privilegiato. 

III.  Ghe  questo  possesso  sia  stato  senza  alcuna  opx>o8izione  del  pri* 
vilegiato  continuato  tanto  tempo,  quanto  le  leggi  richiedouo  in  genere 
per  la  prescrizione,  a  seconda  della  persona,  a  danno  di  cui  la  prescri- 
zione si  oompie :  —  contro  una  chiesa  quarant'anni ;  contro  le  altre  per* 
sone  dieci,  venti  o  trent*anni  ^).  La  prova  di  questa  dottrina  si  ha  nei 


Sanctis  eccleslla  orthodoxae  religionis  retro  principes  praestiteroDty  firme 
ei  illib€Ua  in  ptrpetuumy  decernimas  custodiri  ».  Poioh^  qui  non  si  parla  di 
singoli  privilegi  apeciali,  ma  de'  diritti  particolari  che  sono  Btati  introdotti 
a  comane  vantaggio  di  tntte  le  chiese,  e  che  pertanto  devono  conservarsi  in 
perpetuo  per  ragione  di  pubblica  utilitji.  Cfr.  Tob.  Giac.  Reinharth,  IHm. 
cit.^  §  18.  Lo  stesso  va  inteso  de'  can.  1  e  2,  Cans,,  XXV,  qu.  2,  nel  decreto 
di  Gradano;  sa  cni  vedi  Alteserra  [Innocentiua  III,  s.  Comment  in 
ainguUu  DecreUiles  huiusee  Pontifieia,  quae  per  lihros  V  Decreiales  epanae 
aun{]t  Parigi  1666,  p.  591.  Cfr.  Wasmuth,  Diss,  cit.,  II;  §  25,  dove  si  conftita 
pienamente  I'errore  che  i  privilegi  sieno  res  merae  faeultatis. 

^  £m.  L.  HoMBEROK  zu  Yach,  De  praesor,  exiinotiva  cum  interiia  iurium 
per  lion  usum  haud  confundenda  [Marburg  1750].  —  Nettelbladt,  §  467i 

^)  A.  C.  RoESKER;  De  pr(MseripU  iuris  negaiivi.  —  Gonzales  Tellbz^ 
€hmm.  in  Deer.  Gregorii  IX,  t.  IV,  p.  489. 
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cap.  6  a  15 J  X,  De  privilegiU.  Kel  primo  testo  il  papa  Alessandro  ni 
rescriye  nel  segnentemodo  al  chiostro  cistercense  di  Sant' Andrea :  c  Si 
de  terra,  qnam  habetis  in  paroohia  eanonicorom  de  Flantio  per  XXX 
annos  eiadecimaspersolnistis,  eas  sibi  deoetero  integre  persolaetis.  Li- 
oet  enimprivilegiorom  rom.  Eccl.  beneficio  firatribns  Cisterciensis  ordi- 
nis  indnltnm  faerit,  quod  de  laboribus  snis  nnllas  deciinas  persolnere 
debeant )  de  privilegio  tamen  indolto,  tanto  tempore  nobis  detrahere 
volnistis,  oum  liberom  sit  nnicniqae  sno  inri  rennntiare,  eoqae  modo 
non  potestis  vos  in  hao  parte  taeri  >.  —  L*altro  passo  contiene  una 
costitnzione  del  papa  Innocenzo  III,  da  cai  riferiamo  solo  le  parole 
segnenti:  c  Si  abbas  et  monachi  sufficienter  estenderint,  quod  a 
templariis  decimas  de  terris  praedictis  per  XXXX  annos  continno 
perceperint  sine  lite,  nos  ad  praestationem  ipsarom  templarios  oom- 
I)ellatiS|  cam  enim  tanto  tempore  contra  indalta  privilegio  decimas 
solverint,  eis  renontiasse  tacite  praesnmnmtor  »•  In  ambo  i  testl  si 
paria  del  privilegio  negativo  <  de  non  solvendis  decimis  »,  che  ave- 
vano  ottenuto  da*pontefici  tanto  i  firati  Gistercensi,  quanto  i  tem- 
plarii.  I  primi  avevano,  nonostante  il  loro  privilegio,  x>agate  le 
decime  per  trent*  anni  pe*loro  beni  siti  nella  parrocchia  Oatumieo' 
rum  de  JPlaut^  e  gli  altri  gi^  per  qnaranta  anni.  E  poich^  omal  si 
rifintavano  al  pagamento,  il  papa  dice  che  erano  obbligati  a  pagare 
le  decime  per  I'avvenire  senza  potere  piti  invocare  il  loro  privilegio. 
Poiche  non  avendone  &tto  nso  per  cosl  lungo  tempo,  vi  avevano 
tacitamente  rinonciato  ed  il  privilegio  era  spento  per  prescrizione 
estintiva.  L*anica  difficolt^  sta  in  ci6  che  il  papa  Alessandro  III 
dichiara  decadnti  dal  loro  privilegio  i  Gistercensi  per  non  nso  tren- 
tennale,  mentre  era  gi^  stata  introdotta  la  prescrizione  qoaranten- 
nale  contro  le  chiese  e  i  monasteri  ^).  Ammettere  nn  errore  di 


24)  C.  8,  X,  De  praesor.  Secondo  il  disposto  di  antichi  deoreti  ooDciliari 
aveva  luogo  la  presorizione  trentennale  anche  contro  le  chiese  e  le  fonda- 
doni  pie;  vedi  nel  decreto  di  Graziano  can.  1,  cans.  XII,  qn.  2;  can.  I, 
cans.  Xyi,  qn.  8.  —  Ma  Giustiniano  introdosse  in  segnito  la  prescrizione 
qnarantennale,  Nov.  131,  6,  e  questa  innovazione  fu  confermata  dalle  piil  re- 
cent! leggi  ecclesiastiche  e  dai  canon!  oonciliari;  can.  1-3,  cans.  XVI,  qn.  4.  Tat- 
tayia  anche  dopo  !  temp!  di  Giustiniano  la  prescrizione  trentennale  rimase 
in  vigore  in  parecchie  chieae  e  diocesii  per  esempiOi  di  Spagna  e  di  Franda  ^ 
e£r.  can.  3,  4,  6,  10,  cans.  XVI,  qn.  3.  £  qnesto  il  modo  di  togliere  Tanti- 


BE  GONSTITUTIOinBUS  FRINOIFUH.  469 

amannenfle  o  di  stampa  di  fironte  alia  oonoordaaza  di  tatti  i  oodici 
e  le  edizioni  delle  nostre  Decietali,  mi  pare  ardito  ^).  Dey'esservi 
qmndi  stato  on  altro  motivoy  per  oui  11  papa  ritenne  sofflciente 
la  prescrizioae  trentenaale  a  danno  del  monastero  certosino  di 
Sant* Andrea.  Forse  ha  i^olto  nel  segno  il  Boehmer  nella  nota,  che 
riJbriamo  in  calce  ^). 

Prooediamo  ora  all'altro  oaso,  in  cni  si  tratta  di  privilegi  affer- 
mativi.  Qnesti  ponno  estingnersi  per  mero  nan  nso  ^) : 

a)  se  non  h  mancata  occasione  al  privilegiato  di  valersi  del  sno 
privilegio  ^)  j 

ft)  se  nion  impedimento  ostava  all'esercizio  di  qnesto  ^) ; 

c)  ehe  non  se  ne  ^  valso  volontariamente  ^) ; 


nomia,  ohe  si  riscontra  in  proposito  nelle  singole  dispotinoni  del  nostio  Corpo 
di  diritto  canonioo;  cfr.  Fr.  B^orbks,  0pp.  iurid.f  Norimbeiga  1756, 11,  p.  72 
S6g.|  6  Carlo  Seb.  BbrardI;  In  Chaiiani  eancms  [Venezia  1777],  p.  I,  p.  189* 
»)  Tale  h  la  oongetfcara  del  Wasmuth,  II,  §  26,  p.  63. 

56)  Ad  cap.  6,  De  priviL,  n.  72 :  c  Forsan  Alexander  III  ideo  etiam  elegit 
hiris  yeteris  doetriQam,  ut  eo  oiUas  expiraret  dsteroensiain  immunitag  et 
deoimis,  qnam  direoto  revooare  nolnit,  sed  tantum  elns  nsum  restrinzity 
hftec  enim  admodam  eo  tempore  in  invidiam  deducta,  ut  in  Concilio  late* 
ranensi  III  graviasimae  contra  cam  motae  fuerint  querelae,  qnas  recenset 
snccinote  Maxrique  ia  Anndl,  Oistero.,  t.  Ill,  ann^  1179,  o.  3,  et  quanim 
ipse  pontifex  mentionem  fecit  in  cap.  9,  X,  De  deciriM,  adeo  ut  andcabiiem 
oompositionem  cum  episcopis  ftratribus  Ciitertii  suaserit  potius,  quam  ri- 
gidam  immnnitatlB  propugnationem,  postquam  bona  eorum  in  immensnm 
creverant  v. 

57)  S,  Strtck,  De  nan  usu  iuris  quaetiH,  Lipsia  1698,  o.  II,  n.  40  seg.; 
o.  in.   —  Hartlbbek,  sp.  XIII,  m.  5,  p.  253. 

O)  Metius,  p.  II,  dec.  1.  —  Wbrkher,  Oht.  far.  1, 1,  obs.  106.  Non  si  perdo 
quindi  la  giurisdizionc  pel  fatto  che  da  lungo  tempo  non  si  sieno  pid  com- 
measi  delitti,  contro  cui  prooedere.  ^.Quistorf,  Elem.  di  diritto  pendk,  p.  11^ 
§  568. 

SS)  £  Dota  regola:  agere  non  volenti  non  ourni  praescHpUo,  o.  1,  De  ann. 
eampi.  [7,  40];  cap.  10,  X,  De  prater.  —  R.  I.  de  1&54,  §172.  —  Se,  per 
esempio,  per  rinyasione  della  peste  non  si  son  potato  tonere  le  fiere  annuali, 
qnesto  non  nso  non  arreca  la  perdita  del  privilegium  nundinoftum,  CAHPZoy^ 
p.  II|  dec.  116.  —  BOEUMER,  Oona.,  t.  Ill,  p.  2,  dec.  7-8. 

90)  Altrimenti,  se  il  privil^io  contenesse  la  dausola  <  da  servirsene  a 
proprio  piaoere  a>  [vedi  esempii  in  Pfbffingbr,  Vitriar.  illuBtr.^  t.  Ill, 
p.  1248].  Un  tal  privilegio  non  potrebbe  estingnersi  per  non  nso.  Enbnckbl^ 
De  prwilf  III,  18,  n.  33.  --  Lauterbach,  h.  t.,  §  53,  i.  f.  Per  ci6  s'  inserisce 
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d)  ohe  il  non  uso  abbia  dnrato  tutto  il  tempo  volato  dalle  leggi ; 

e)  che  yi  sia  alcnno  avente  interesse  alia  cessazione  del  priTi- 
legio  31). 

Qaal*  6  11  tempo  richiesto  dalle  leggi  perch^  un  priTilegio  affer- 
mativo  si  perda  per  non  nso! 

Qaesto  h  molto  controverso  fra  1  giareconsulti.  Gh6  faori  del 
fr.  1,  De  nundinis  [50,  11]  ^)y  non  v'fe  alcuna  decisione  generale  e 
determinata  su  questa  questione  nelle  fonti  nostre. 

La  maggior  parte  de'giuristi,  tanto  antichi  qoanto  modemi,  bo- 
stengono  che  i  privilegi  affermativi  s'estingaano  per  non  uso  de- 
cennale  ^).  Qaesto  sarebbe  indubltato  almeno  pel  pri^H^^o  della 
flera  (v.  fr.  1  cit,).  Perchfe  non  dovrebbe  questo  frammento  valere 
come  norma  anco  per  gli  altri  privilegi  f  Siosservi  che  quel  teste  6 
preso  dai  Kbri  regularum  di  Modestino.  In  qnesti  libri  solevano  i 
giureconsnlti  romani  riferire  regole  e  proposizioni  generali  e  non 
eccezioni.  Finch6  danqne  non  si  possa  dimostrare  che  qnella  dispo- 
sizione  a  proposlto  del  privilegium  nundiruirum  riposi  su  speciale 
motive,  va  ritenuto  ch'essa  poggi  su  nn  fondamento  comnne  a 
tntti  i  privilegi.  S'aggionga  finalmente  che  s*estingaono  in  dieci 
anni  anche  la  servitCi,  che  hanno  pure  nna  certa  analogia  coi  pri- 
vilegi w). 

Kon  mancano  per5  giareconsulti  ^),  che  sostengono  estingaersi  i 


nelle  grade  sovrane  la  clausola  speciale  c  ut  non  usus  non  praeiadioet  i>y 
quando  si  vuole  che  sia  rimosso  questo  pericolo  e  si  paga  anzi  un^apposita 
tassa  per  qaesto :  Moser,  SkuUsrecht  [Diritto  pubblico],  t.  IV,  p.  178. 

31)  Egli  deve  donqae  provare  che  il  privilegiato  non  8*6  valso  Tolonta- 
riamente  e  per  negligenza  del  suo  privilegio,  Philipi*!,  Us,  praet.  Inst 
lusUn.f  lib.  I^  tit.  II,  EccL,  22,  n.  8. 

8S)  MoDESTiNO,  I.  3  Begul.:  c  Nondinis  impetratis  a  Principe  non  utendo 
qoi  meroit  deoennil  tempore  asam  amittit  d. 

33)  Eneeckel,  ni,,15,  n.  27.  — Prom ann,  Da rei;oca<toiie|)n«»l.  (Tub.  1704), 
ih.  XI.  —  Strtck,  1.  c.  Ill,  lOseg.  —  Boehmer,  Otwi#.,ni,2,deo.7.  —  Puf- 
FENDORP,  Deprivil.,  I,  §  141-144;  OUtrv,,  t.  Ill,  obs.  188,  §  42.  —  Lauterbach, 
h.  t.,  §  52.  —  LuDOVici,  h.  fe,  §  12.  —  Heinecctus,  BUiur.  civ.,  h.t.,  §  120. 
—  Hartlebek,  1.  c.  —  Gaertner,  ap.  I,  m.  37.  —  Quistorp,  SerUH  m jnori, 
p.  119.  —  EiCHMANN,  p.  2,  p.  173  seg.  —  Hopacker,  I,  §  100. 

84)  C.  13,  Be  serviU  [3,  34]. 

35)  Ltncker,  Oomm.  iur.  olv.,  1,  4,  §  15.  —  Letser,  sp.  XI,  coroll.  2; 
«p.  457,  m.  6-7.  —  Reinharth,  III,  obs,  28,  p.  42  seg.  —  Struben,  p.  V,  dift  76, 
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privilegi  affennativi  solo  con  nn  non  oso  di  trent*anni  ^)j  affermondo 
non  senza  bnone  ragioni  clie  il  prlvilegio  delle  fiere  fftooia  eccezione 
dalla  regola.  Ohh  anzitatto  h  affatta  g^ierale  la  oostitazione  Che 
riohiede  nn  trentennio  per  la  piescrizione  di  tatti  i  diritti  ^).  Essa 
deve  qnindi  Taleie  anco  pe*  privilegi,  ove  le  leggi  non  abbiano 
fatta  nn'apposita  eccezione.  E  Tecoezione  va  sempre  intesa  stretta- 
mfinte  e  alia  lettera.  Uessere  preso  il  fr.  1,  De  nundinia  da'libri 
delle  legole  di  MOBBSTmo  non  prova  che  fosse  una  regola  generale 
per  tntti  i  privilegi.  Anzi  sarebbe  in  tal  caso  poco  spiegabile 
I'espressa  menzione  de'mercati.  n  fr.  1  pa6  invece  essere  benissimo 
una  regola  generale  pel  privilegia  nundinarum  e  meritare  quindi  nn 
posto  ne*  libri  regularum  de*  ginristi  romani,  pnr  formando  nna  ecce- 
zione rispetto  agli  altri  modi  di  privilegi.  N6  tale  eccezione  TarrA 
&tta  MoDESTiNO;  avri  pinttosto  avnto  il  sno  fondamento  in  nna 
speciale  disposizione  legislativa  o  in  nn  diritto  consnetndinarlo.  Di 
molte  regole  giuridiche  romane  noi  ignoriamo  pnr  I'origine.  S*ag- 
giunge  essere  i  mercati  dannosi  a' commercianti  del  laogo  pel  di- 
ritto,  che  hanno  anco  i  mercanti  stranieri  di  vendervi  Je  proprie 
mercanzie  ^).  Tali  privilegi  hanno  pinttosto  Tapparenza  di  serviti!!. 
Ma  non  tntti  i  privilegi  sono  tali.  Gh^  i  privilegi  non  di  rado 
giovano  al  pubbllco  bene  ^)  e  tali  privilegi  occorre  conservare  an- 
zioh^  dichiarare  estinti  ^).  Gontro  le  chiese  (e  per  la  prassi  forense 
anco  i  comnni)  nnoce  solo  il  non  nso  qnarantennale  ^). 


p.  159.  —  PuETTEB,  vol.  II,  p.  4,  reap.  ^36^,11, 18.  -—  Bave,  Principia  uwh.  docir. 
de  praeaer.,  §  156.  —  Madihn,  I,  praeC;  §  17. 

3«)  C.  3,  De  praescr.  XXX  vel  XXXX  a.  [7,  39], 

^)  Ck>ccEio,  .50;  11,  qn.  1.  —  BeinhartH|  Diss,  cit.,  §  23. 

88)  StrubeN;  p.  II,  diff.  80,  p.  300-301. 

80)  Qnesto  avviao  che  si  richieda  il  non  nso  trentennale  ^  stato  aocolto 
anche  dal  B.  Tribnnale  di  Berlino.  Yedi  HrMMEN,  Beitracge  [Contribnto 
alia  letteratora  gioridica  negli  Stati  pmssiani],  coll.  I,  p.  23  seg. 

^)  Gail,  lib.  II,  obs.  60,  n.  12.  — Boehmer,  Oons.,  t.  Ill,  p.  II,  dec.  .5, 
n.  3;  p.  Ill,  dec.  661,  n.  16.  —  Gaxrtnsr,  sp.  I,  m.  37,  p.  63. 


a)  il  qnesta  Topinione  azamai  preralente.  Ofr.  la  ohiara  espoaisione  nello  Haim^ 
BSBOXB,  1.  0.,  p.  51. 


TITOLO  V. 

De  statu  bominuxn. 


§m. 

SwJgimento  de'  concetti  di  ins  personaram  e  status  hominiim. 

Finora  non  ci  siamo  oocupati  ohe  di  prinoipii  generali  solle  leggi 
e  sulle  loro  diverse  fbrme.  Con  questo  qninto  titolo  passiamo  inveoe 
alle  dottrine  dello  stesso  diritto  civile  o  private.  I  gioristi  romaai 
credevano  che  tatto  il  coatenato  deUe  leggi  civili  o  delle  verity  in 
esse  affermate  si  potesse  ridurre  a  tre  oggetti  principalis  cio6  jper- 
sane,  cose  ed  azioni.  Da  ci5  derivavano  tre  parti  del  diritto  private. 
Gosl  insegna  Oaio  U  dove  dice  ^^):  c  omne  ins,  qno  ntimnr,  vel  ad 
pers&nas  pertinet,  vel  ad  res^  vel  ad  aetionea  »  «).  Parimenti  Gidbti* 
laANO  ^)  e  Teofilo  ^.  Varii  civilisti  modemi  hanno  invece  tro- 
vato  affatto  inopportona  qaesta  distinzione  del  diritto  secondo  gli 
oggetti  snoi  ^).  Ma  altri  hanno  pare  a  snfficienza  mostrato  come 
esse  si  possa  benissimo  ginstiflcare,  pnrch^  intesa  a  dovere  ^}  ^). 


41)  Pr.  1,  h,  t.  [1,  5]. 

42)  §  12,  I.  De  I.  N.  G.  et  a  [1,  2]. 

43)  Faraphr.  gr.,  ad  §  12,  cit. 

44)  EiOHMAMN,  p.  2,  p.  176.  —  A.  F.  G.  Thibaut,  De  gewdna  iuris  perBonO' 
rum  et  rerum  indole,  veroque  huiiu  divisianis  preih,  Kiel  1796,  8. 

45)  HuBER,  Digr.  lusHn.,  p.  2.55.   —  C.  G.  HObker,  I>t«p.  de  iwrie  civiUs 
ohieeOe,  Lipsia  1798.  —  Hoepfner,  Oomm.,  g  60. . 


0)  Anohe  nolle  Istitiuiioxii  di  OrAXO  ora  Bcopexte  si  trova  qaesto  periodo.  L.  I,  §  8. 
Non  d  perd  affatto  identioo  il  modo  oon  oni  si  oonsideia  la  tripartizione  in  Gaio  ed 
in  TuOfiLO  [e  piobabilmente  nolle  Istitnzioni  ginstinianeo].  Per  Gaio  le  ohligati^nee 
come  c  res  inoorporalos  >  si  stndiano  fra  le  «  res  >;  per  Tbofilo  inrece  Tanno  oon- 
siderate  oome  €  madri  delle  azioni  »  [|Ai)Tspic  twv  ber^^ruy],  ed  il  loro  stndio  serre 
qnindi  di  preliminare  aUo  studio  di  qneste. 

'V)  Non  d  facile  difendore  qnella  triootomia  romana.  Presso  i  Bomani  sbessi  qnesto 
sistema  non  si  trova  che  no'  trattati  di  Ittituzioni  (e  non  in  tntfci).  —  Oggidl  ordina- 
riamonte  la  materia  snoisi  diyidoie,  anoo  nei  trattati  elementari  di  diritto  romano,  di- 
▼ersamente.  —  Anzitutto  si  distingue  una  parte  generale,  in  cui  si  espongono  le 
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8e  B'inteiide  per  c  ios  qno  ntimiir  >  (oome  dice  Oaio)  una  nomui  delle 
azioni  do*  cittadini  ne*  loro  privati  rapporti,  non  y*  h  propriamente 
che  un  solo  obbietto  precipno  del  diritto  privato  oiyile,  vale  a 
dire  le  azioni  morali  de'  cittadini  ne'  loro  rapporti  privati.  Ma  sic- 
come  i  rapporti  privati  degli  nomini  possono  essere  diversi,  si  pos* 
8ono  certamente  in  qaesto  proposito  enomerare  le  persone,  le  cose 
e  le  azioni  —  almeno  come  oggetti  piti  rimoti  del  diritto  privato  ^). 
Se  cio^  si  considerano  gli  nomini  nelle  loro  relazioni  private,  pos- 
sono attribnirsi  loro  parecchi  doveri  e  parecchi  diritti,  che  si  ponno 
opportonamente  derivare  da  quelle  tre  categoric  principali.  Essi 
cio^  possono  o  fondarsi  sopra  le  qoaliti  snbbiettive  delle  persone  o 
riferirsi  alle  cose,  per  cni  si  pa5  anmentare  il  soo  patrimonio,  o  fl- 
nalmente  ooncemere  la  maniera  di  persegnire  in  giadizio  il  proprio 
diritto.  Gosl  si  viene  a  dividere  il  diritto  privato  civile,  secondo  11 
sistema  de'  giaristi  romani,  in  iu8  personarumj  ius  rerum  e  iu9  aatio* 
num  ^).  Si  comincia  col  iui  persanarum :  c  quia  —  dice  Ebhoqs- 
liiANO  ^)  —  hominom  causa  omne  ius  constitntum  est  »  «)• 


^)  HuFBLAKD;  InBiUuiionen  (Istituzioni  dell'intero  diritto  poaitivo),  Jena 
1798,  8,  §  72. 

47)  La  voce  ae(io  non  signifiqa  qui  solo  11  mezzo  di  persegnire  in  giudizio 
11  proprio  diritto,  ma  h  preaa  in  senso  co^i  ampio,  da  riferirsi  a  tutto  il 
procesao  e  a  quanto  vi  s'incontro,  come  ha  bene  osservato  il  Yultejo,  J«h 
rt#pr.  rom.f  p.  443. 

^)  Fr.  2,  h.  t.  [1,  5].  Sn  qaesto  paaso  merita  d*essere  consultato  11  Fi- 
NESTRE3  nel  suo  JSrriiogenianOf  t.  I,  p.  217. 


dotfcrine  attinentl  a  tatti  gU  lititafei  giaridiei  [dottrina  del  diritto  obbiefetiTO,  del  di* 
ritto  snbbiettiyo  e  della  tatela  de*  diritti]  ed  una  parte  speoiale,  In  oni  si  trattsno 
indiyidaalmente  i  diversi  istitnti  ginridici.  Qnesta  si  ordina  nel  mode  seguente: 

A)  L^nomo  oome  individuo  deT'eseere  libero  e  capaoe  di  domiaare  la  natora 
esteriore.  Di  qui  libertik  e  dominie.  Dalla  oomplioazione  degU  indiyidal  e  deUa  pro- 
priety sorge  11  oonoetto  di  rapporti  obbligatorii.  Le  doctrine  fondamentali  del  diritto 
priyato  Bono  adonqne :  dottrina  de*  diritti  reali  e  delle  obbligazioni. 

J?)  L*aomo  non  h  perd  ente  isolato;  h  parte  e  membro  del  oonsorsio  Booiale. 
1.*  Gonoorre  a  mantenere  oolla  riprodozione  la  specie  (diritto  di  famiglia). 
2.''  Oye  per  qaaldasi  ragione  non  baatl  da  s^  stosso,  proyyedesi  ad  ana   assl- 
etenza  par  oora  della  sooietll  (diritto  di  tntela  e  cnra). 

3.,^  Dopo  la  morte  dell'indiyidao,  rimane  il  suo  patrimonio  e  ne*  diritti  sa  dl 
esso  altri  devono  succedere  (diritto  ereditario).  Cfr.  pore  11  Bruns  nelVUncioUpedia 
di  HOLZBMDOBFV,  I«,  p.  891-393. 

a)  La  dottrina  delle  persone,  oome  enti  capaoi  dl  diritto,  rientra  pel  sistema  test^ 
acoennato,  nella  parte  generate  e  precisamente  nella  teorioa  del  diritto  soggettlyo. 

QlOcx,  Cowim.  PandeU€.  —  Lib.  I.  SO 
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Che  cosa  h  il  diritto  delle  persoaef  Alcani  modemi  civilisti  ^) 
intendono  per  esso  nn  complesso  di  diritti,  che  possono  conoepirsi 
senza  relazione  alle  eose;  e  che  esisterebbero  quando  non  vi  fos- 
sero  che  persone;  ma  tale  definizione  h  affatto  negativa  edinsegna 
ci6  che  il  diritto  delle  persone  non  hj  senza  Indicare  cib  che  h  Ye- 
lamente ;  non  si  pa6  affermare  poi  assolatamente  che  il  diritto  delle 
persone  contenga  solamente  diritti,  che  si  possono  conoepire  indi- 
pendentemente  dalle  cose*  La  cara  de*minori,  il  cni  scope  precipno 

I 

consists  nell*anuninistrazione  de'  beni,  insegna  almeno  il  oontrario. 

II  diritto  delle  persone  h  piattosto  un  complesso  di  diritti  aventi 
nella  diversa  condizione  degli  uomini  il  loro  fondamento. 

Se  ora  si  domanda  che  cosa  sia  lo  state  d'nn  nomo  {statw  homi- 
f»M)t  c*incontriamo  nuovamente  in  concetti  de'  gioreconsolti  in  gran 
parte  erronei.-  II  nostro  autore  dice :  <  Statam  hominis  constitnont 
jnatabilia,  ob  qaorom  existentiam  homini  certa  comjietant  iora  >• 
Ma  tale  definizione  h  apertamente  fiaJsa,  perch^  la  qnalit^  di  nn 
nomo,  che  ne  costitoisce  la  condizione,  pn6  anco  essere  permanente. 
Per  esempio,  la  qnalit^  del  sesso  fa  pnr  parte  de'  costitativi  dello 
state  dell'aomo.  Eppnre  essa  non  h  mntabile.  Anche  le  quality  di 
co]\juge,  di  figlio  contribniscono  a  formare  lo  state  e  sono  pnre  per- 
manent! ^).  "Sh  pill  corretta  h  la  definizione  di  altri  gioristi  ^^),  che 
dicono  essere  lo  state  deU'aomo  nna  qoalit^  di  esso,  da  cui  deri- 
vano  diritti  e  doveri.  Se  io,  per  esempio,  sono  proprietario,  affit- 
tnario,  creditore  pignoratlzio  d'nna  cosa,  sono  qneste  pnr  qoalit^, 
donde  scatoriscono  diritti  e  doveri,  eppnre,  come  sa  ogni  ginrista, 
non  appartengono  al  diritto  delle  persone  ^),  ma  a  quelle  delle 
cose.  Lo  state  dell'uomo  h  pinttosto  nna  qualit^i  che  sta  nel  sub* 
bietto  nmano,  donde  derivano  varii  diritti.  Secondo  tale  definizione 
le  qnalitdi  di  proprietario,  nsnfruttoario,  creditore  pignoratizio,  ecc., 


^}  Hugo,  Lehrbueh  [Trattato  d^enoidopedia  ginridioa],  §  229.  —  Hufelakd, 
iBUUufioni,  §  411. 

M)  HoEPFNER,  §  62,  n.  1,  p.  89  [6.'  ed.,  Fraacof.  al  Meno  1798,  4}. 

^i)  Si  oonfrouti  A.  I.  I.  Mallinkrot,  De  statu  nondum  naiorum  indeque 
dependenUbus  iurihua  et  ohligatianibtts,  Giessen  1759,  §  2.  —  EiCHMAinr,  p.  2, 

§  111,  ed  HUFELAND,  §  197. 

CS)  6i4  Nettelbladt,  §  13,  hiasima  U  ooncetto  ordinario  di  gtatua  homiMt* 
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non  formano  stato,  poioh^  esse  non  aderisoono  al  sabbietto  umano, 
ma  gli  oompetono  in  virtii  della  oosa  ch'egli  possiede  e  per  cni 
deve  esercitare  diritti  «)• 


S  U2. 

Staio  naturale  e  civile  deU'uamo. 
Ikfinizione  deUo  statas  e  ios  personarom  nel  semo  stretto 

del  diritto  civile  ramano. 

Lo  stato  deIl*aomo  si  fonda  o  suUe  mie  qnalitj^  flsiohe  o  sa*rap- 
porti  politioi  o  morali,  in  cai  si  trova.  Nel  primo  oaso  il  suo  stato 
h  natnrale  {ittUui  haminis  naturalia);  nel  secondo  civile  {ttatui  /k>- 
minie  civiUs).  Lo  stato  natnrale  dell'nomo  h  danqne  nna  sna  qna- 
litii  fisica,  donde  sorgono  diritti:  per  esempio,  ch'egli  sia  maschio 
o  femmina,  giovane  5  veochiOi  sano  od  infermo,  Lo  stato  civile  h 
invece  nna  qoaliti  morale  determinata  da  leggi  positive,  da  onl 
dipendono  varii  diritti  e  doveri  nella  societ'^  civile.  Per  esempio, 
che  alcnno  sia  libero,  cittadino,  soldato,  ecc. 


0)  Qaeste  giotte  rifleaaioni  >i  derono  Tolgere  aaoha  oontro  la  definudone  ^b. 
eente  de*  PandettiBti :  Stato  i  qnella  oondinoiia,  in  fona  della  qnale  gli  lumiini  Mno 
aoacettlbiU  di  diritto  nella  looietiL  civile  [per  esempio,  Hadibebgkb,  §  M].  Oggidi  poi 
ei  dioono  eaiere  diritti  di  etato  quelli,  per  oni  Taomo  In  genere  e  nella  sua  partioo- 
lare  qnalitil  pereonale  deT'eaeere  oome  tale  rioonoaointo  e  rispettato  dagU  aliri,  non 
dere  qoindi  eaaexe  impedito  nella  relativa  afera  di  libertil.  —  Speoialmente  rUvosB, 
eegnito  da  altri  fra*  modemi  aorittori,  ha  voluto  negare  il  oonoetto  di  diritti  di  atatp. 
L'nomo,  dioe  egll,  d  peiaonai  ooninge,  padre,  oittadino;  ma  non  ha  alonn  diritto  di 
«aaerlo;  i  diritti  ripoaano  anl  fare  e  aall^ayere;  non  aemplioemento  aaireaaere.  I  00^ 
detti  diritti  di  famiglia  non  aono  ohe  faooltil  [riap.  doveri]  moral! .  Ma  a*d  gilk  op- 
poato  [per  eaempio,  Bbuns,  1.  0.,  p,  408],  ohe  ae  la  liberty  h  on  diritto,  reaiatenaa  di 
«aaa  I  11  primo  diritto.  Un  eaaere,  ohe  non  pnd  eaaere  diaoonoaointo  ed  offeao ;  nn  e*" 
aeze,  a  cai  oorriaponde  nn  doTere,  ft  oertamento  nn  diritto;  altrimenti  oome  potrebbo 
dirai  tarto  la  ana  offeaa?  «<-  Oerto  io  non  ho  on  diritto  ad  eaaere  nomo  ed  avrei  po- 
tato beniaaimo  anche  non  eaiatere  mai ;  ma  dal  momento  ohe  eaiato  e  aon  nomo,  ho 
il  diritto  ohe  gli  altri  mi  rioonoaoano  e  mi  riapettino  oome  tale;  qneato  diritto,  ohe 
^gorga  direttamento  dalla  mia  qnaliti  aabbiettira,  ai  ohiama  non  impropriamento  nn 
diritto  df  atato.  —  Forae  la  dottrina  nngeriana  ai  apiega  oome  reazione  oontro  im-> 
proTvidi  oonoetti  d*altri  aorittori.  II  Vaivobbow,  per  eaempio,  derivava  qneati  dirittt 
non  tanto  daU'eaaere,  come  tale,  qnanto  dall'avere,  costmendo  nn  dominio  dell'aomo 
aopra  ad  ateaao,  dello  apirito  anl  corpo  [Latini  ttmiani,  p.  67  aeg.;  Psfk/,,  I,  p.  72].  — 
IXh  oerto  rinaoi  al  valente  pandettiata  di  provare  la  ana  teal  pel  diritto  romano  [cfr.» 
per  eaempio,  Pebnicb,  M,  A.  Labco,  I,  p.  111]. 


476  lilBBO  I9  TITOLO  T,  §  112. 

Lo  itato  naturale  deWwrno  ^)  6  a  sua  Tolta  diverso.  O  si  riierisce 
alia  nascita  [itatus  nativitatis]  \  o  al  sesso  [«MfM  sexwi]  o  alle  qua- 
lit&  natnrali  di  corpo  o  dl  mente  [atatm  integritoHs]  o  all'et^ 
l9tatu8  aetatis], 

Bigaardo  alio  stato  civile,  i  Bomani  distingaono  lo  stattta  liber- 
tatiSj  dvitatis  etfamiliaey  secondo  che  nno  h  libero  cittadiao,  capo 
o  membro  d'ana  jboiiglia.  Si  possono  certamente  pensare  altre  rela- 
zioni  giuridiohe,  donde  scatnrisce  una  differenza  di  dirittl  nella 
society  civile.  Vhanno  quindi  altri  stati,  che  non  sono  natnrali; 
per  esempioy  atatua  nobilitaUaj  militiae,  oleHedtiBj  ecc.  Ma  i  giuristi 
lomani  non  ebbero  rignardo  a  qaeste  specie  dello  atatus  civilia,  peich^ 
nella  loro  teoria  si  limitarono  a  considerare  qoe*rapporti  civili, 
dpnde  scatoriscono  differenze  nel  diritto  comnne,  o  di  tal  genere 
sono  appena  i  tre  atatua  civilea  sopra  aocennati.  Gh^  qaesti  arreoano 
una  diversity  nel  diritto  comane;  mentre  gli  altri  rapportl  civili, 
ohe  anoora  se  potrebbero  immaginarO)  operano  solo  una  differenza 
ne*  diritti  particolari "). 

Agginngo  cbe  lo  stato  civile,  come  lo  intendono  i  gioreconsolti 
romani,  si  chiama  stato  per  antonomasia  in  senso  stretto  ^),  e  oosl 
pore  iua  peraonarum  in  senso  sti*etto  designa  in  diritto  romano  il 
complesso  di  qae'  diritti,  che  si  riferisoono  al  triplice  stato  civile : 
cio^  stato  di  liberty,  cittadinanza  e  fiuniglia^^).  GoiA  s'intende 
come  GiusTiNiANO  dice  ^^) :  c  Smnma  divisio  de  iure  peraonarum  haec 
est,  qnod  omnes  homines  ant  liberi  sunt  ant  servi  »  ^^)  ^). 


^)  F.  C.  CoKRADiy  De  iure  penonarum  ex  diaerknine  homnum  naturdli  variOf, 
lipsia  1727.  —  G.  B.  Koeselisius,  Di  iure  peraonarum  ex  atatu  hominun  no- 
turaU,  1733.  —  PuFFra^DOBF,  De  statu  hominum  neUuraU,  neUe  sue  Diaput. 
aeadem.  eel. 

'"  M)  HOEPFER,  §  62,  p.  86. 

56)  Fr.  1,  §  8,  od  SOtum.  TertuU.  [36,  1].  Sa  qnesto  paaso  ofr.  Dompierbs^ 
Speeim,  de  reeUlutionibue  in  integrum,  tit.  5,  §  2,  p.  336. 

^)  Lauterbach,  h.  t.,  §  3. 

57)  Pr.  I,  De  iure  pere.  [1,  3]. 

58)  Su'  oonoeti  di  etatua  e  iua  peraonarum^  vedi  i  OommenU^  luria  iMti'^ 
mtanei  noviaaimi  del  prof.  Woltaeb,  I,  §  7.5  seg. 


a)  Status  Bignifioa  in  g«nere  c  oondisione.  poaisione  »,  e  s^adopom  taato  degU 
nrfni,  come  delle  ooae  e  deUe  relaslonl.  Cfr.,  per  esempio,  Liv.  21,  (B,  10  -  27,  8St 
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§113- 

Ooneetto  di  persona  net  imao  romano  e  attudle.  Varie  divisUmi  di  egsa. 
Quid  inris  u  un  iKmo  rappreaewta  piU  peraonet 

pa  tali  premeBse  si  pa6  soorgere  che  cosa  sia  una  persona.  In 
genere  8*int6nde  per  persone  nn  ente  capace  di  diritti  ^).  Qoindi 
ogni  nomOy  considerato  oome  sabbietto  di  diritti,  6  persona  in  questo 
senso  generale.  Ma  il  diritto  civile  romano  distingue  fra  nn  nomo 
ed  una  persona,  e  cbiama  propriamente  i>ersona  solo  qneUa  che  pos- 
siede  nno  stato  civile,  quale  fa  esposto  nel  paragrafo  anteoedente. 
Lo  stato  civile  si  dice  ancbe  cofNit  <*).  .Verano  qnindi  appo  i  Bo- 


50)  HuFELAKDy  §  73.  HucK),  Lehrhuch  [Trattato  del  diritto  romano  attoale, 
Berlino  1799],  g  9. 


8  -  80,  27,  11  -  42,  28,  8  -  Corp.  Insor,  «a#.,  VI,  1,  p.  464, 1;  22  -  p.  610,  1.  44  -  p.  612, 
L  85  (ool.  I),  1.  8  (ool.  II),  p.  624,  ool.  I,  1.  7.  --  In  qneii^b  mimo  ampio  e  indeter- 
minato  d  applica  speno  nelle  Foitti  alle  peraone  la  rooe.  wMus  [D.  60,  18,  6,  3  -  40, 
11,  8.  -  PAUif.,  Ji.  8.,  6,  1,  2  -  0.  9,  21,  1  -  6,  8,  2.  -  Val.  Max.,  6,  2,  6  extr.].  — 
In  origine  non  ebbe  «erto  Talon  di  termine  teonico.  Gli  eaempl  addotti  dlligBnte- 
mente  dal  Voiot,  Ze  dodici  tavole,  vol.  II,  p.  23-4  nelle  note  riBalgono  tatti  soltanto 
all*etil  post-giolianea;  in  qnanto  a  Gicebokx,  De  legibuty  1,  7.  28;  ofr.  Pksnice,  M,  A. 
LeSbeo^  I,  p.  97,  n.  17,  ove  el  rimnoTe  opportanamente  anoo  il  paseo  di  SEi!n«3A,  J>e 
"brntf,^  8, 18,  2.  —  Ore  nelle  fonti  di  origine  leoenxiore  si  parla  di  c  etatos  :»,  questo 
indioa  qaello  etato  penonale  e  di  fatto  ohe  forma  ii  eabstrato  di  diritti  o  di  nna 
condiilone  ginridioa.  Dore  inyeoe  ei  uaa  aseolatamente  la  fraie  tiaitui  Komimi^  qne- 
■ta  indica^  ■emplioemente  la  poiiaione,  ohe  nn  nomo  determinato  ooonpa  in  diritto. 
In  tal  eeneo  ei  parla  anohe  dello  Mtatu$  di  nn  eerro,  per  esempio,  D.  30,  86,  2  (Qiu- 
LiAsro). 

a)  II  P&BiriOB  d  d'ayviso  (I,  p.  97)  che  la  Tooe  caput  da  appnnto  nn  termine  teo* 
nioo  antichieeimo  per  indicare  la  personality  gioridica  d*un  oittadino  romano,  il  oom- 
pleaso  de'snoi  diritti  prirati  e  politioi,  ohe  deriyano  dalla  sna  posizione  Ifiouta  eapin 
Hi  -  aapitis  aeeutare,  damtkore].  Che  al  caput  oome  neoeasaria  oonsegnenza  si  annoyeri 
anoo  Tonore  oittadino  [p.  Qainot.  31,  32,  49  -  Verr.  6,  141]  sembza  al  Pubnios  natn- 
xale.  L^opinione  qni  espressa  dairantore  d  dnnqne  anohe  (^;gid)  la  preyalente.  —  A 
me  sembra  perd  ohe  abbia  ragione  il  VoiOT,  Lo  dodici  tavole^  II,  p.  22  seg.,  Ul  doye 
■Ofltiene  ohe  oap«t  oome  Mf  aXij  {pan  pro  toto}  design!  Tindiyidno  senz'altro.  Nel  di- 
ritto penale  si  dicono  pene  di  capo  quelle  ohe  oolpisoono  in  qualsiasi  mode  diretta- 
mente  Tindiriduo  ansiohft  il  patrimonio.  Kegli  sorittori  gluridioi  e  non  gluridici  si 
paiia  tanto  di  liberum,  quanto  di  icrvum  caput;  per  esempio,  Liy.,«octo  milialibero- 
nm  serromrnqne  oapitnm  sunt  oapta  i»  [29,  29,  4].  -  Paul.  ,  D.  4, 6. 8, 1 :  c  seryile  caput 
nnllnm  ins  habet ».  Si  pensi  anoo  alia  paremia  c  noza  caput  sequitur  >•  —  Si  rioor- 
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mani  degll  uomini,  che  non  erano  persone;  ma  che  si  aonoveia- 
vano  fra  le  cose.  Tali  erano  gli  schiavi  romani.  Di  questi  dioevasi 
che  avevano  ^)  nuUum  caput  e  li  si  riputava  civilmente  morti  ^^). 
Chh  essi  uon  avevano  nello  Stato  alcnn  diritto  civile^.  Oggidi 
non  s'ammette  pid  cbe  sienvi  nomini^  che  non  sieno  anche  persone, 
ma  si  assume  la  voce  persona  ad  indicare  an  nomo  considerate  in 
relazione  ad  uno  stato  determinato,  per  cal  egli  ha  alcuni  diritti 
e  doveri  nella  society  civile  ^3),  ovvero  ad  indicare  qaello  stato  mede- 
simo,  da  cui  derivano  alcuni  diritti  e  doveri  nella  civile  societd^. 
In  tal  senso  si  dice,  per  esempio,  che  on  nomo  rappresenta  pitl  per- 
sone, su  di  che  ora  dobbiamo  parlare.  Le  persone  si  distinguono 
a  loro  volta  secondo  i  loro  molteplici  rapporti  nella  society  civile. 
Esse  sono: 

L  Persone  flsiche  o  morali.  Tutte  le  possibili  relazioni  degli 
nomini  fra  loro  possono  essere  soltanto  di  duplice  natnra:  semplM 
o  oompleesej  secondo  che  ciascun  singolo  nomo  procura  con  attivit^ 


§  4,  I,  De  cap.  d^minuL  [1,  16].  Di  qui  traevano  i  gioriBtd  romaol  la 

eonseguenza  ohe  gli  sduavi  non  potevauo  snbire  xma,  poena  eapiUs;  come 

dal  fr.  12,  §  4,  De  aeousat.  [48,  2]  hanno  dedotto  M.  A.  Mureto,  Ob.  iurie, 

c.  2  [Theaaur.  Ottonia,  lY,  143],   e  G.   G.  Marckart,  Frohahil.  ree,   leet. 

II,  p.  17.  Chh  nel  senso  del  diritto  romano  c  pobna  capitalis  9  indica  non 

solo  la  pena  di  morte ,  ma  ogni  altra  pena,  che  ha  per  consegaenza  la  per- 

dita  dello  stato  civile:  fr.  14,  §  3,  Be  hon  liberU  [38,  2];  fr.  2  pr.;  £r.  28 

pr.i  De  poenie  [48,  19],  §  2,  I.  De  pubUcis  iudieis  [4,   18].  Yeggansi  poi  le 

riflessioni  di  Gukdlinq  snlle  parole  <c  Servus  non  habet  caput  9  nella  col* 

lezione  di  monografle  tedesche  edita  dallo  Stollek  [Halle  1737],  n.  24, 

p.  465-482. 

^0  Fr.  209,  B,  L  [50,  17]:  c  Servitutem  mortalitati  fere  comparamus  »• 

^)  Fr.  32  eocL:  n  Qaod  attinet  ad  ius  civUe,  eervi  pro  nuUU  hdbentur  ». 

€fr.  pure  fr.  3,  §  1,  De  cap.  min.  [4,  5]. 

<^)  Codiee  generale  per  gU  Stati  prusaianif  p.  I,  tit.  1,  §  !• 


dino  pure:  eapUa  gregU,  Nelle  istitiuioni  si  dice  veramente  (1,  16,  4)  c  aemis  — 
]aiilliim  oapat  habuit  3»,  ma  iri  bisogna  ammettere  od  nna  breYiloquensa  [oiod  c  quod 
ad  capitis  dominationem  attinet  »]  od  nn  ercore.  Nulla  pad  proyare  ad  ognl  modo 
un  tal  paB80  oontro  moiti  altri  anteriori.  Bi  qui  si  vede  dorersi  respingeze  le  defini- 
zioni  di  antori  recenti,  quali  Beokeb,  rjM  AlUrtkUmer  (Antichitik  romane),  II,  1,  n.  237 
c  capnt  h  Pintera  personalitik  con  tutte  le  relajBioui  attinenti  alia  capacitik  giuridlca  9. 
ScHiLLnra,  Igtitm,  §  26,  c  caput  d  la  oapacita  giuridica  determinata  dallo  gttstm  » 
»  e  oo«i  via.  Cfr.  del  zesto  Savignt,  SUtema  n,  p.  483  seg. 
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indivisa  il  proprio  bene  individnale  o  che  piil  nomini  rionisoono  la 
loro  attivit&  per  il  bene  oomune.  Ogni  nomo  singolo,  considerate 
per  8^  medesimo  fdori  da*  rapporti  sociaLi,  h  una  persona  fisica.  Se 
invece  piil  nomini  vi  sono  nniti  [pel  ragginngimento  d'nn  fine  di 
utility  oomnne  in  modo  da  rappresentare  giaridioamente  nna  per- 
sona sola,  tale  society  dices!  persona  morale  ^). 

U.  Oli  nomini  considerati  come  membri  d'nno  Stato  costitni- 
scono  persone  pubbliche  o  private.  Persone  pubbliehe  sono  tntte  quelle, 
flsiche  o  morali,  ohe  prendono  parte  al  governo  dello  Stato  ed 
hanno  qnindi  speciali  diritti  e  doveri.  Una  tale  persona  pnbblica 
ha  il  prinoipe  nello  Stato  ed  ogni  nfficiale  pnbblico,  colla  differenza 
che  il  principe,  come  rappresentante  dello  Stato,  possiede  iure 
proprio  i  snoi  diritti  e  non  h  qnindi  soggetto  a  que'  limiti,  che  in- 
vece devono  snbive  gli  altri  fonzionarii,  cni  compete  solo  nn  iue 
adminigtratorium.  Faori  di  queste  relazioni,  ogni  cittadino,  com- 
preso  il  sovrano,  non  ha  che  nna  persona  privata,  in  forza  di  cui 
gli  spetta  liberty  e  propriety,  e  pub  curare  i  proprii  interessi  indi- 
Tidnali  ^). 

III.  Finalmente  nn  nomo  pub  riunire  in  sh  pid  persone.  In  tal 
caso  occorre  vedere  in  quale  persona  tale  nomo  agisce  nel  caso  con- 
creto*  Gh^  vengono  in  considerazione  soltanto  que'  diritti  che  gli 
competono  in  forza  di  quella  persona,  sotto  la  quale  esso  ha  intra- 
preso  Tazione.  Un  tal  nomo  non  h  qnindi  obbligato  a  lasciar  va- 
lere  contro  dl  nh  tutto  quelle  che  ha  operate  in  un*altra  quality  J 
Per  esempio,  ci6  che  io  ho  fatto  come  tutore  <^),  non  mi  pregiudica 
riguardo  a'  miei  diritti  particolari.  Quando  si  rappresentano  le  due 
persone,  si  possono  di  regola  compiere  que*negozii  giuridici,  alia 
cui  esecuzione  si  richiederebbero  altrimenti  due  individui  diversi. 
Appo  i  Bomani,  quindi,  nn  flglio  di  famiglia  che  fosse  stato  nel 
contempo  console  o  preside  di  proTincia  poteva;  a  richiesta  del 
padre  suo,  confermare  la  propria  emancipaziond  od  adozione  ^^.  Un 


<M)  Maisr,  IntroduMtone  al  dirUio  prineipeBeo  privato  lEinleiiung,  eco.],  Tu- 
biDga  1783,  c.  2,  24. 
^)  Maibr,  c.  4. 

«)  §  4,  I.  De  inoff.  iesU  [2,  17. 
«7)  Pr.  3,  Dt  adopt,  et  em.  [1,  7]. 
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giadice,  che  sia  anche  attnario^  potrebbe  al  giorno  d*oggl  oompiere 
quegli  affari,  per  cai  del  resto  si  richiede  nn  protooollista.  Tale 
materia  fa  ottimamente  trattata  dallo  Hebt  citato  in  caloe  ^. 

§114. 

IHgtinzione  degli  uomini  aeoondo  U  loro  stato  naturaJe. 
1.°  Bignardo  alia  nascita.  Diritti  de*  naseituri. 

Secondo  la  diversity  della  loro  fisica  condiziono,  gli  aomini  pos- 
Bono  yariamente  classificarsi. 

I.  Bignardo  alia  nascita,  essi  sono  nati  o  nascituri,  Gli  oltimi 
sono  qnelli  che,  par  essendo  concepiti^  si  trovatio  tattora  nell*alyo 
materno  (embrioni),  come  purQ  quelli,  che  non  sono  ancora  coAoe- 
pitiy  ma  di  coi  s*aspetta  la  fatara  esistenza  ^).  Se  nno  yive  in  le- 
gittimo  matrimonio  e  fa  testamento,  deve  avere  rigaardo  a  costoro, 
come  se  gi^  fossero  nati,  giacch^  altrimenti  i  figli  che  di  poi  nasces- 
sero,  romperebbero  il  patemo  testamento  '^^).  I  Bomani  non  reputavano 
uomo  chi  non  fosse  nato  ed  anco  il  feto  gid>  concepito  (embsione)  si 
considerava  secondo  la  dottrina  stoica  semplicemente  come  nna 
X)arte  del  tentre  materno  '^^).  L*aborto  del  feto  non  si  considerava 
quindi  come  omicidio ;  ma  si  paniva  solo  come  offesa  del  padre  ^). 


^)  G.  N.  Hbktius^  Be  una  Tiomine  plures  susUnenteperBonas,  Giessen  1699, 
OpueouL,  vol.  1,  torn.  Ill,  p.  41-64. 

^)  G.  A*  Spies,  De  iure  hominum  naseUurorum  [mod.  6.  G.  SanWAUTzJ, 
Altdorf  1725,  §  6. 

70)  C.  1,  De  post  her.  insL  [6,  29];  c.  4,  Be  lib.  praet.  [6,  28].  —  P.  L. 
DoKRiNO,  De  iurihuef  qtiae  nascituris  et  postunUa  intuitu  aucoeasianis  eompekaU 
[Erfiirt  1769].  G.  Bets,  De  «um  lOtoram  ciroa  auco,  naadtuVj  Gieasen  1737. 

71)  Pr.  1,  §  1,  De  ventre  inap.  [25,  4]f  fr.  1,  §  8,  Unde  eogn.  [38,  8].  Gli 
stoici  insegnavano  che  raomo  riceveva  ranima  razionale  doltaoto  colla  na- 
scita.  Allora  gli  si  Insufflava  a  mo'di  zeffiro  Vanima  mundi.  —  Tidkank,  8yate» 
(Sistema  della  filosofla  stoica),  vol.  3,  p.  148.  — Walch  adEcKHABO,  p.  228 
seg.  In  conformitli  a  quest!  principii  dice  quindi  Papiniano:  fr.  9,  §1,  JLd 
X.  Fate,  [35,  2] :  partumnondum  editum  non  recta  die.  7u>mtnem.  Cosl  Ulpiano, 
fr.  1,  §  8,  Ifnde  cogn.  [38,  8].  Si  vegga  pure  Alf.  a  Carranza,  De  partu  no- 
turall  et  legitimo  [Ginevra  1729],  c.  2.  —  De  Idsinga,  Varia  iuria  civ.,  c.  14. 
—  Merillio,  05*.  1,  16.  —  Ev.Otto,  Vita  Papin.,  p.  220.  —  F.  G.Boers, 
De  anthropologia  10.  Bom.  atoioa,  Leida  1778,  8. 

72)  Marciano,  fr.  4,  Uxtr.  or.  [47,  11]:  «  earn,  quae  data  opera  abegit, 
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Tuttavia  si  areva  cnra  afflnch^  non  vepisse  distrutta  qnesta  tpes 
animantiSy  come  s'esprime  il  giureconsnlto  romano  Mabgello  '^}  pel 
riflesso  che  almeno  in  future  ne  sarebbe  provenuto  un  uomo  ''4)  e 
che  lo  State  avrebbe  pure  avuto  un  ^ncremento  dalla  sua  nascita  7^). 
Le  leggi  dell^  Fandette  yietano  gik  j^ertanto  di  seppellire  una  donna 
incinta  prima  che  sia  stata  aperta  e  ne  sia  state  estratto  il  fete  ''^), 
E  x>^r  una  costituzione  dell' imperatore  Adbiako  una  colpevole 
dannata  a  morte  non  poteva  venire  giustiziata,  che  dope  essersi 
sgravata  ^).  E  durante  la  gravidanza  non  si  potevar  nh  tortuirare, 
n^  minacciare  coUa  tortura  la  donna  '^^).  Oggidl  si  suole,  secondo 
Topinione  di  reputftti  giureconsulti,  non  aprire  nemmeno  un  giu« 
dizio  penale  contro  una  donna  incinta  '^^)  per  timore  d'aborti  oaltri 
cattivi  accidenti;  come  pure  di  non  costringerla  a  prestare  giura- 
mento  ^),  benchfe  cio  non  sia  per  altro  indubitato  secondo  le  fonti  ^^) 
e  dovrebbe  quindi  riserbarsi  al  criterio  del  giudice  di  decidere  se- 
condo le  circostanze  e  lo  state  della  gravida,  se  debba  coneedersi 
una  dilazione  fin  dope  il  parte  ^^) «). 


a  pracside  in  temporalo  exilium  dAudum }  indignnm  enim  videri  poUst  impunc 
earn  maritum  liheris  fraudasse,  Ctr.  G.  F.  Ba3IOS,  JErrorea  Trihoniani  de  poena 
parriddii  [Leida  1752,  4],  p.  241  seg.  —  Van  BTNCKEKSHOECXy  Ourae  se- 
eunda€f  p,  87.  —  Oelrichs,  Ad.  MarcianuSf  p.  42.  —  Fr.  de  Amaya,  Obe, 
iur.,  Ill,  1,  §  2. 

73)  Fr.  2,  Ve  mortno  [11,  8]. 

74)  Anche  Giustiniano,  c.  14,  Be  fid.  lib.  [7,  4]:  c  partus,  dum  in  ventre 
portatur,  homo  fieri  speratur  j>.  . 

'^^)  Fr.  1,  §  15,  De  ventre  in  p.  m,  [37,9]:  a  partus  Don  tantum  parenti, 
cuius  esse  dicitnr,  varum  etiam  reipublioae  naacitur  d. 

76)  Fr.  2,  De  mortuo  [11,  8].  Bcnissimo  spiegano  questa  regola  lo  Huber 
nelle  sue  Diss.  iur.  et  philoL,  p.  I,  d.  9,  p,  235,  ed  il  Walch  ad  Eckhard 
p.  232  sog. 

77)  Fr.  18,  h.  t.  [1,  5];  fr.  3,  Depoenis.  [48, 19].  —  Quintiliano,  Ded.  277. 
Cfr.  Menagio,  Iur.  civ.  amoen.,  c.  21. 

78)  Paolo,  B.  8.,  1,  12,  5,  fr.  3,  Depoen.  [48,  19].  Caeranza,  1.  c,  o.II, 
§  4,  n.  26-27. 

7«)  H0M3IEL,  DecauiapubL  sent,  crim.,  §  17.— Kocn,  luat.  iur.  «r.,  §908,  not. 2. 

80)  Leyser,  sp.  14,  m.  1 ;  Supplem.,  sp.  14,  m.  7.  —  Hartleben,  sp.  18, 
m.  1.  —  Danz,  vol.  3,  §  287,  p.  3. 

81)  Carranza,  1.  c,  c.  II,  §  4,  n.  32  seg. 

82?)  Mevius,  t.  I,  p.  V,  dec.  80.  —  Eichmann,  p.  2,  §  207. 


a)  Che  Tumana  personality  cominci  per  diritto  romano  oolla  nascita  d  cpea  indn- 
Or.OcK,  Comm,  Pandette.  —  Lib.  I,  61 
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In  generate  le  leggi  s'oocupano  del  nascltuio,  come  Be  gii  fosse 
natO|  qaalora  almeno  si  tratti  di  cosa  pertinente  al  sao  vantaggio 
giaridico^)«  Oiacchfe  in  tal  modo  ponno  i  figli  nascitnri  istituirsi 
in  eredi  ^)y  anzi  deve  il  padre  considerare  i  postumi  m,  se  nou 
yaole  che  il  sao  testamento  si  rompa  ^).  Essi  snccedono  ab  integicOOy 
come  i  gi^  nati.  Anzi,  se  una  vedova  gravida  concorre  nella  snc- 
cessione  con  figli  gii  nati,  devono  riserbarsi  tre  parti  al  venter^ 
ammettendo  le  leggi  come  possibile,  che  vengano  partoriti  tre 
figli  ^^).  II  padre  pub  nel  testamento  nominare  un  tutore  anco  al 
suo  figlio  nascituro  ^  ed  eleggere  un  sostituto  nel  caso  che  eAo 


83)  Pr.  7  e  26,  h.  t.  [1,  5];  fr.  231,  Be  V.  8.  [50,  16]  j  fir.  30,  §  1,  D« 
aeq.  vel  am.  her,  [29,  2].  —  Cfr.  Wildvooel,  De  iure  embryonum,  Jena  1693. 
—  G.  Yerdyn,  De  iure  eorum,  qui  in  utero  sunt  —  Paoexstecher,  VUiones  de 
ventre,  Brema  1714.  —  A.  F.  T.  Mallikkrqt,  De  statu  nondum  natarum, 
Giessen  1759.  —  G.  £.  Maughart,  Ueher  die  Bechte  [Sa'  diritti  deiruome  prima 
della  sua  naaoita],  Francof.  e  Lipsia  1782,  8. 

M)  Ft.  1,  De  B.  P.  [3,  9],  §  28,  I.  De  kg.  [2,  20]. 

85)  §  1,  I.  De  ex.  lib.  [2,  13];  c.  1,  De  post.  her.  in*/.  [6,  29]. 

^)  Fr.  3,  Si  pars  her.  [5,  4]. 

87)  §  4,  De  tuteUsj  I  [1,  13]. 


bitata,  ed  d  pure  indnbitato  che  la  spes  naseendi  ha  ayato  noteyoli  oonsegaezue  gia- 
ridiche.  Ma  qaeste  non  fnrono  xnai  ricondotte  ad  qh  boIo  principio ;   ansi   lo   stesao 
oonoetto  del  naseitunts  d  straniero  alVantica  giurispmdenza  xomana.  Piil  che  Tadagio 
citato  dairautore  doveisi  il  feto  oonsideraie  come  pars  visoerum,  Berrono  a  Btabilire 
queato  fatto  notevoU  decision!  della  giurisprudenza,  come  quella  che  parifica  il  con- 
Baogaineo  nasoitoro  al  cattiyo  [38,  16,  2  pr.],  che  lo  esolude  dal  diritto  di  ooUasione 
[D.  37,  6,  2],  che  non  lo  ammetta  alia  tntela  passiva  [D.  50,  16,  16^,  eoo.]«  —  Beni»> 
simo  ricocda  I'A.  il  trattamento  del  procarato  aborto,  tanto  piil  noterole,    in  qnanto 
che  gli  Bta  accanto  I'antichissima  cosl  della  lex  regia  [D.  11,  8,  2]  e  pitL  tardi  Taltro 
pietoso  proTYedlmento  ricordato  da  Paolo,  R.  S.,  1,  12,  5.  —  Qaando  oon  Sbyebo 
[cfr.  Pernice,  LabeOi  I,  p.  197]  bI  cominoid  a  pnnire  il  procnrato  aborto,   lo   bI  feoe 
per  rigaardo  al  marito ;  ore  qaindi  non  esigteBse  vinoolo  matrimoniale,  la  colpa  do- 
yeva  rimanere  impnnita.  —  Un  forte  contrappoBto  ooatitaisce  rideacrifltiaiiainTE&- 
TULLIANO,  Apol, ,  9 :  c  homiddii  festinatio  est  prohibere  nasci;  neo  lefert  natam  qnis 
eripiat  anlmam,  an  nasoentem  distnrbet,  homo  est  et  qui  estftttunu.  —  Snl  probabUe 
inflnsso  de*dogmi  stoioi  cfr.  ora  il  McEHLENBRacH  nella  Continnaxione  del  Glubck, 
XXXVI,  p.  174;  Zbllbr,  Gesehiohte  [Storia  della  filosofia],  III,  p.  181.  —  PltOaireo^  De 
gtoio,  rep,,  41,  \\  Da  pi,  phil.,  5,  15,  2.  —  La  cnra  del  resto  di  oonflerrars  diritti  al 
future  nato  riaale  se  non  alle  dodici  tavole  Btesse,  oerto  alia  interpretatio ;  oiti.  oza  il 
Pesnige,  1.  o. ,  p.  198  segg.  —  Buhl,  Salvius  Jtdianut,  I,  p.  144  segg.  <—  La  pxopo- 
Bizione  perd  naecitunu  pro  4am  nato^  eoo. ,  fu  la  prima  volta  eQX>0ba  da  Giuliaso 
[D.  1,  5,  32;  cfr.  D.  37,  9,  1,  11] ,  oollo  Boopo  evidente  di  raggruppate  BOtto  nn  piin- 
dpio  onioo  i  yari  casi. 
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nasca  tIyo  dopo  la  sua  morte,.  ma  non  raggitinga  la  pubertd.  ^). 
Speciabneiite  importante  era  la  consegaenza  che  un  figlio  nato  nella 
servitil  dovesse  ritenersi  ingenao,  qaalora  la  madre  fosse  stata 
libera  al  tempo  del  concepimento  o  abneno  durante  la  grayidanza  ^% 
Oli  embrioni  si  comparano  per5  a'  figli  gi4  nati,  solo  in  quanto  con- 
eeme  il  loro  vantaggio  ^).  ITn  t^rzo  non  pub  qnindi  acqnistare  alcnn 
diritto  per  mezzo  di  on  nascitaro^  prima  ch'esso  sia  venato  yivo 
alia  lace  ^^).  Ore  le  leggi  richiedono  nn  certo  nnmero  di  figli  per  * 
I'esonero  da  una  certa  carica,  per  esempio,  da  una  tutela  che  venga 
deferita^  non  si  computa  qnello  che  si  trova  tuttora  nell'alTO  ma- 
terno  ^). 

Perch^  Tembrione  acquisti  realmente  i^diritti  preservati  flno  alia 
sua  nascita,  occorre: 

I.  Ghe  la  nascita  coincida  col  tempo,  in  cui  gli  si  defer!  il  di- 
ritto ;  dove  quindi  essere  gi^  stato  allora  conceplto  ^)*  Questo  si 
giudica  secondo  il  tempo,  nel  quale,  giusta  i  limiti  accolti .  nelle 


§  4y  I.  De  pfip.  8uh8U  [2,  17}. 
^)  Fr.  5,  §  2,  h.  t.  [1,  5].  II  motiTO  ivi  addotto  da  Marciano,  c  quia 
non  debet  ealamitas  matris  nooere  ei,  qui  in  ventre  est  ^  non  avrebbe  alcnu 
peso.  Be  non  si  presupponease  ohe  qui  si  ritiene  come  gi4  nato  il  flglio,  che 
non  lo  h  anoora.  Cfr.  A.  Fabbo,  Ooni.  lur.,  o.  XX,  1.  —  CARRANZAy  c.  U, 
§  4,  n.  19. 

00)  Bene  ha  U  conaigliere  Hartleben,  sp.  16,  m.  3,  ristretta  la  regola: 
<  quod  nascitunifl  qoandocumqne  de  eius  favore  agitur  3>,  coU'agginnta : 
c  nisi  qualitas  quod  sit  embryo,  toUat  requisita  ad  iura  et  obligationes  ne- 
oessaria.  Sic,  licet  fayorabile  sit  beneflcio  eocleaiastico  potiri,  certom  tamen 
est  ex  lure  canonico,  quod  embryoni  beneficium  ecdesiaaticnm  eouferri 
baud  possit  2>. 

01)  Fr.  7|  h.  t.  [I,  5]:  c  quamquam  alii»  sAtequam  nascator,  nequaquam 
prosit  9. 

»«)  Fr.  2,  §  6,  Be  Excm.  [27,  1]. 

93)  Fr.  1,  §  8,  De  sais  et  leg.  [38, 16] :  <c  Dicendum  exit  snos  posse  suooedere 
■i  mode  mortis  testatoris  tempore  concepti  faeriotx^.  —  %lf  B^  her.  quae  ah 
iust.  [3, 1]:  aNepos,  licet  post  mortem  avi  natuB  ait,  tamen  avo  vivo  con- 
ceptus,  mortuo  patre  eius,  i>OBteaque  deserto  avi  testamento  suus  heres  efEi- 
citur.  Plane  si  et  conceptus  et  natus  fderit  post  mortem  avi,  mortuo  patre 
suo  desertaque  postea  avi  teatamento,  suus  heres  avi  non  exiaset,  quia  nullo 
lure  cognationia  patrem  aui  patria  attingit  i.  Add*  fr.  6y,  Ih  euii  et  leg.  her. 
[38,  16] ;  fr.  6  pr.,  D«  Muaio  rupto.  [28,  3}. 
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Fonti,  puo  venire  parfcorito  un  feto  perfetto,  su  di  che  vedi  il  pj^ 
ragrafo  successivo. 

II.  L*embrione  deve  venire  alia  lace  perfetto  e  vivo  ^^).  Cib  che 
a  tal  uopo  si  richiede  spiegheremp  meglio  nel  segnente  paragrafo. 
.  .III.  II  parto  deve  avere  figara  umaaa  '*)•  ^Tn  mostra  {monstruTnj 
prodigium)  non  ha  diritti  civili  ^^).  I  medici  attaali  dicono  mostri 
tatti  i  concepiti  e  nati  da  donna  devianti  dalla  normale  figara 
omana,  senza  &re  distinzione  fra  monstra  e  portenta  ^),  Ma  siccome 
essi  pare  opinano  che  tali  creatare  debbaao  passare  per  uomini, 
pafch^  la  loto-  fbrma^  specialmente  rigaardo  alljSh  testa,  faccia  pre- 
sa[mer<e  chei  abbiano  an*aniina  atnanu,  vanno  intesi  come  mostri  in 
senso  gioridioo  (coaxe  enti  ciob  privi  de' diritti  moani)  qdellLche 
sono  nati  da  donaa,  ma  non  hanno  capo  nmanoi  bensl  dl  bestia 
irragionevole  e  non  sono  qaindi  sascettibili  di  umanitdi  ^).  T^li 
mostri  non  sono  nelle  leggi  considerati  come  uomini  ^). 


9*)  C.  2  e  3,  De  post  her.  [6,  29] . 

^^)  Fr.  14,  h.  t.:  d  Non  sunt  liberi  qui  contra  formam  hamani  generis 
converso  more  prooreantur,  Velati  si  mnlier  monatrosiim  aliquod  ant  prodi- 
giosam  eniza  Bit  s. 

^)  Metzger,  Kmrzgefaastes ,  Syntem  [  Breve  sistema  di  medioina  legale] , 
Koenigaberg  e  Lipsia  1793,  8;  §  255.  r-  Pboghaska,  Lehrsdize  [Ptoposizioni 
di  fisiologia  umana],  Vienna  1797,  8,  vol.  1,  §  914  seg. 

97)  Pr.  135,  De  V.  S.  [50,  16];  fr.  14,  h.  t.  [1,  5].  Si  veggain  questi  passi 
Ca^rkanzi,  l/o.,  c.  17.  — Mesillio,  Obs,,  1,  33.  —  De  Betes,  in  Thes»  — Meer- 
HANN,  VI,  27  seg.  —  Procqaskla,  1.  c.,  §  923,  afferma  che  la  figara  de'  mostri 
non  eccede  mai  interamente  il  tipo  umano,  e  che  i  mostri  ainani  con  testa 
porcina  o  altri  membri  di  aniinali  irragionevoli,  di  cai  si  hancio  qua  e  14  no- 
tizie-  e  dUegni,  aieno  enti  favolosi.  Ma  g\L  esempii  di  mostri  raooolti  dal 
Drethaupt,  Beachreihung  [Desorizione  del  territorio  appartenente  al  dacato 
di  Magdebargo],  p.  I,  p.  645  seg.,  uon  lasciano  porre  in  dnbbio  che  eaistano 
tali,  benoh6  rarissime,  bizzarrie  della  natara.  Cfr.  G.  G.  Plousquet,  Ueber 
die  gewaltsamen  Todesarten  [Sa'modL  dimorte  violenta],  Tabinga  1789,  8, 
sez.  II,  cap.  1,  §  53-54,  p.  258  seg. 

9S)  Fr.  14,  h.  t.  [1,  5].  —  WsBBRy  De  iure  monstromm,  Qiessen  1712.  — 
Ltnck,  An  monstra  ex  hominibus  naia  sint  homines,  Strasbnrgo  1732.  —  Coo- 
ceio,  Ius,  oiv,y  h.  t.,  q.  6. 


d)  Cfr.   ora  Voigt,  Le  dodioi  tavole,  I,  p.  251-257.  In  origine,  come  i  nomistessi 
[monstram,  ptodigiam,  ostentam,  portentam]  e  le  nofcizie  storiolie  insegnano  [Liv.,  27, 
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InfaML  gli  antichi  fllosofi  e  fisiologi  ammettevana  che  nn'anima 
razionale  potesse  solo  albergare  ia  ua  capo  umano  e  non  x>otesse 
quiudi  essere  anita  ad  rm  oorpo  non  avente  testa  d*aomo.  Siccome 
tali  nati  mostraosi  non  ponno,  secondo  le  Fonti,  acquistare  verun 
diritto  nmano,  devono  yenir  meno  anclie  que*  diritti  ehe  sono  stati 
riservati  pel  caso  delta  nascita,  n^  si  possono  ad  altri  trasmettere  ^). 
Tale  h  11  disposto  delle  Fonti  nostre.  Parecchi  fra*  giaristi  odierni 
ne  impagnano  per5  Tattoale  vigore  ^^).  Essi  si  sono  lasciati  indarre 
dalla  dottrina  di  talani  medici  odierni  ^)  a  credere  che  possa  abi- 
tare  aiiima  ragionevole  aoche  in  un  mostro.  £  uomo  ci6  che  nasco 
da  umano  seme.  Le  prescrizioni  giustinianee  non  si  possono  obbli- 
gare  anche  in  queste  materie  attinenti  alle  scienze  natural!,  dal 
memento  che  la  medicina  odierna  ce  ne  ha  mostrato  il  false  fonda- 
mento  ^.  Anzi  vi  ftlrono  perfino  de*  giuxisti  romani,  che  hanno 
espreisso  tale  awiso  ie  questo  ^  pure  state  accolto  nel  corpo  del  di- 
ritto romano  3)- 

lo  non  posso  persuadermi  di  tale  opinione.  Le  Fonti  hanno  esclaso- 
i  mostri  dal  godimento  de' diritti  umani,  perch^  lore   manca  il  ca^^ 


00)  Tali  mottri  non  possono  rompeife  un  teatamento,  in  oui  non  sieno  stati 
oontemplati  i  povtumU  o.  3,  De  post,  her.  [6,  29], 

100)  HoMMEL,  IV,  obs.  905,  p.  583.  —  Habtleben,  sp.  16,  m.  2. 

1)  BoERXER^  Iu8t.  med.  leg,  —  Kanneoieter,  IumU  med.  for,y  c.  1,  §  83. 
—  LuDWio,  lusU  med,  for.,  §  155,  406. 

*)  Strtck,  U$.  mod.,  h.  t.,  §  14. 

3)  Fr.  135,  De  V.  S.  [50,  16]:  a  partum  monstrosum  parentibus  prodesse  d. 


37,  5  —  31,  12,  6  —  39,  22,  5  —  32,  1, 11  —  40,  2,  4,  ©oo.  —  Plin.  ,  H.  N.,  7,  3,  34.  — 
CiO.  Da  div.,  1,  93.  —  Maobob,  SU.,  3,  20,  3]  tatto  dipondeva  da  motivi  religiosi; 
bisognaya  togliore  di  vita  qaesti  93gni  della  collera  oeloste  e  poi  placare  gli  del.  — 
Sotto  rimporo,  cadate  le  antiche  super  ^tizioni,  sipensoa  trovare  im  motivo  snrrogato 
e  si  pose  Taspatlx)  umano  a  fondamcnto  della  personalifca.  In  questo  senso  vodi  gi^ 
Labbone,  D.  do,  16,  38.  —  Da  tale  nnova  dottrina  derirano  i  limiti  e  le  restrizioni,  di 
cni  D.  1,  5,  14  —  50,  IG,  231  —  29,  2,  12, 1,  eoo.  —  Nel  diritto  attuale  i  mostri  (dato 
ohe  ne  possano  yeramente  esistere,  oid  ohe  credo  neg^to  dalla  odiema  medioina)  non 
potrebbcro  escludorsi  dalla  personality  giuridioa.  Vedi  perd  BttcOBLLAti,  Jftituaioni  di 
diritto  penale^  §  333.  Kon  h  poi  yero  che  dal  capo  si  debba  per  disposizione  delle 
Fonti  arguire  la  natnra  umana;  il  passo  di  Paolo,  D.  11,  7,  44,  qui  ordinariamente 
citato  [cfr.,  per  csempio,  Haiubbbgeb,  §  58]  non  si  riferisoe  punto  a  tale  argomento. 
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rattere  d'aomini  ^).  Sicoome  ruomo  si  distlogne  dagli  altri  animali 
specialniente  in  questo  che  h  capace  di  ragione  e  siccome  tale  ca- 
pacity presuppone  una  certa  fine  organizzazione  del  cervellO|  si  ha 
dedotto  che  11  carattere  umano  debba  essere  cosl  intimamente  ooa- 
nesso  a  tale  conformazione,  da  non  potere  sassistere  senza  di  essa. 
Tale  organiizzazione  non  pu6  presumersi  che  dalla  conformazione 
del  cranio,  sicch^  da  tali  premesse  deriva  che  solo  in  on  capo 
avente  fignra  umana  si  trovi  un  ceryello  avente  organizzazione 
atta  alia  ragione,  e  viceversa  che  con  nn  cranio  d*animale  irragione- 
vole  deve  conginngersi  una  organizzazione  del  cervello  inetta  al- 
Tesercizio  del  pensiero  ^).  La  fignra  nmana  del  volto  h  poi  cos)  es- 
senziale  al  tipo  d'nomo  che  senza  di  essa  nn  nato  non  pn6  credersi 
uomo,  qnantnnque  si  Toglia  ammettere  (ci5  che  per  altro  non  si  pno 
provare)  che  possa  in  nn  mostro  albergare  uno  spirito  ragionevole. 
Anche  il  passo  di  Ulpiano  addotto  dagli  avversarii  ^)  h  tntt'altro 
che  favorevole  al  loro  avviso.  Esse  si  riferisce  —  come  Tiscrizione 
ci  avverte  —  alia  legge  Oialia  e  Papia  Poppea,  che  conteneya  pre- 
mil  pe' matrimoni  fecondi  e  pene  per  gl'infecondi.  A  qneste  nltime 
apparteneva  il  divieto  di  ereditare  piil  di  un  decimo  de*beni  la- 
sclati  Tnno  dall*altro  coninge,  ove  il  loro  matrunonio  fosse  stato 
infecondo  '^),  e  quelle  di  non  ricevere  piu  della  met&  di  quanto  loro 
sarebbe  stato  lasciato  per  atto  d*  ultima  volenti  dei  terzi  %  A  qne- 
ste pene  erano  sottratti  —  com'  era  pur  equo  —  que*  genitori  che 


4)  ScHOTT,  Unpartheyisehe  Eriiik  [Ciitioa  imparzialesn'piiireceDiti  acritti 
giuridici],  vol.  10^  p.  723. 

5)  Ploucqcet,  Dw«.  cit.,  sez.  U,  c.  1,  §  54. 

0)  Fr.  135  cit.  Ulp.,  I,  IV  ad  legem  luliam  etPapiam:  <i  Quaeret  aliqnis  si 
portentosum  vol  monstrosum,  vel  debilem  mulier  ediderit,  vel  qualem  visa 
vel  vagitu  novum^  non  hnmanae  figurae^  scd  alterius  magis  ammaliB» 
quam  hominus  partum^  on  quia  enixa  est,  prodesse  ei  debeatT  Et  magis 
est,  ut  haec  quoque'  parentibus  prosint:  nee  enim  est,  quod  eis  impa- 
tatuPy  qui  qualiter  potuerunt  statutis  optemperavemnt ;  neque  id  qnod 
fifttaliter  accessit,  matri  damnum  ininngere  debet  :».  Non  posso  trascuiare 
rcmendazione  del  Catariiyo  [Mebrmakn,  Thea.j  lY,  787]  che  legge  in  luogo 
delle  parole  <i  an  quia  enixa  est  prodesse  ei  debeat  s  le  altre  <  an  quae 
enixa  est  pxodesse  ei  debeant  jk 

7)  Ulpiako,  fr.  XV. 

8;  EnvEcao,  Oamm.  ad  h  lul.  et  P.  L.  11,  c.  21,  p.  344. 


D£  0TATU  mrsanoL  4S7 

avevano  generato  de'  figli  e  gli  avevano  dl  nnovo  per  mnite  per- 
du ti.  Oiascono  di  tali  figli  procarava  a'  conjagi,  ne*  casi  di  fatara 
snocessione,  raamento  di  nn  decimo  ed  anzi  tre  di  essi  rendevano 
i  conjngi  capaci,  ut  itUer  se  solidum  capere  passent,  come  XTlpiano  ^) 
s^esprime.  Era  pur  eqao  di  estendere  tali  vantaggi  anche  a  quel 
coivjagiy  che  avevano  fatto  tutto  il  possibile  dal  canto  loro  per  pro- 
creare  del  figli,  ma  che  non  erano  rinsciti  che  a  generare  de'mostri. 
Che  colpa  avevano  essi  di  tale  sventorat  ^%  Non  si  pa5  dnnque 
trarre  da  ci6  la  consegaenza  essere  anche  i  mostri  da  cousiderarsi 
c<Hne  nomini  e  poter  qoindl  essi  acquistare  non  solo  diritti,  ma 
trasmetterli  ad  altri. 

Da  tali  mostri  vanno  per5  ben  distinti  que'  parti  auormali,  che 
si  dicono  portenta,  ovvero  ostenta  ^^).  Tali  sono  quelli  che  hanno  [il 
capo  umanoy  ma  in  qualohe  maniera  deformato,  per  esempio,  hanno 
il  cranio  agnzzo  od  hanno  una  orrida  fisionomia:  naso,  bocca,  mento 
deformi.  Tali  sono  pur  quelli  che  hanno  altre  membra  deformate  o 


9)  Ft.  16,  §  1  [SCHULTiNO,  J.  T.  A.,  p.  611]. 

10)  Cos)  spiegaao  questo  passo  di  Ulpiano,  G.  Gotofrepo,  Oomm.  ad  L 
L  P.,  c.  12;  EiNECCio,  1.  c.y  II,  14,  p.  264;  Fernandez  de  Betes,  in  Thes. 
MEBRHANir,  VI,  89;  Ramos  del  Manzako,  ib.,  V,  502;  Fikestres,  FraeL 
Cervar.  ad  Tit.  Pand.  de  lib.  ei  post,  p.  I,  c.  1,  §  5;  van  de  Poll,  De 
exhered.  et  prtieierit.  [Ultraieot.  17] 2],  o.  39,  §  13,  p.  247;  de  Greve,  Exerc. 
ad  Pand.  loea  diff.,  Ex.  I,  §  XVI,  p.  15 ;  A.  Schulting,  Emarr.  partis  I. 
D.,  h.  t.,  §  3  [^Oomtn.  Aead.,  IV,  48].  Cosl  oado  anche  I'antinomia  fra 
Paolo,  fr.  14,  h.  t.  [1,  5],  e  Ulpiano,  fr.  ia5,  De  V.  8.  [50,  16],  e  noa 
Bi  pa6  dar  retta  a  Merillio,  che  ammette  una  diversitii  di  opinioni  fra 
que^  dae  ginreconsulti  romani  [obs.  1,  33],  nh  a  Wissenbach,  che  stima 
interpolate  il  fr.  14  [De  Emhl.  Trih.y  p.  339],  Cfr.  A.  Schulting,  I.  V.  A., 
p.  415,  6  Wybo  Trihonw,nu8  defensus  ad  L.  14  Dig.  De  statu  ham.  —  n  consi- 
gliere  Walch  ad  Eckhard,  p.  372,  non  erode  pur  necessario  di  riohiamarsi 
alle  iacrizioni  di  que' due  fhtmmenti  delle  Pandette.  II  loro  contenuto 
mostra  sufficientemente  che  si  tratta  di  ben  di  versa  questione.  «  Ulfiano 
—  die'  egli  —  non  s'oocupa  che  di  decidere  se  possa  giovare  alia  madro  il 
mostro  da  lei  date  alia  luce  per  anunettere  ch'essa  abbia  ottemperato  alle 
leggi  (e  tale  questione  doveva  naturalmente  ri84>lver8i  aifermativamente) ; 
Paolo  inveoe  nel  fr.  14,  D$  statu  horn,  e  nelle  B.  8»f  4,  9,  3,  s'ocenpa  solo 
di  deflnlre  chi  sieno  i  It&ert,  esoludendo  da  oostoro  i  mostri  j>.  Tuttavia  una 
chiara  luce  su  questi  pass!  non  si  pu6  avere  senza  consultare  le  loro 
IscrizionL 

11)  Fr.  39,  De  7.  8.  [50,  16]. 
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che  hanno  un  numero  magglore  o  minore  di  membra  dell'ordi- 
nario  ^^).  Dove  dnnque  il  capo  ha  tipo  umano,  ma  v^hanno  irrego- 
golarit^  nel  numero,  nella  figura,  nella  grandezza,  nel  rapi>orto  e 
iiella  connessione  delle  singole  parti,  non  si  pud  negare  il  carattere 
d'uomo  ^3).  Tali  parti  anormali  avevano  quindi  tutti  i  dlritti,  che 
competono  agli  uomini  e,  morendo,  li  trasmettevano  altrui. 


§115. 

IHstinzkme  de*parti  in  vivi  e  nS^ti  morti. 
Vitalitd,  del  parto  e  oapaciU^  sucoessiva  che  ne  deriva, 

Oli  uomini  ponno,  riguardo  alia  loro  nascita,  distinguersi  ancora 
in  altre  maniere;  ' 

I.  Essi  ponno  essere  vivi  o  nati  morti.  I  primi  sono  quelli  che 
hanno  date  segno  di  vita  dope  la  loro  completa  separazione  dal* 
Talvo  materno.  Invece  nato  morto  dicesi  quel  parto  che  prima  di 
tale  completa  separazione  (sia  durante  la  nascita ,  sia  in  un  tempo 
anteriore)  ha  perduto  la  vita.  Tali  naii  morti  non  hanno  alcun  di- 
ritto  civile  e  non  possono  tampoco  dirsi  figli  in  senso  vero  ^*). 
Perchfe  un  Uglio  debba  ritenersi  nato  vivo,  occorrono  due  requisiti : 

A)  Che  sia  pervenuto  intero  e  completamente  alia  luce  ^^).  In- 
diiferente  del  resto  pel  diritto  fe  che  il  parto  avvenga  nel  modo 
normale  o  che  venga  estratto  il  feto  mediante  il  taglio  dell'alvo  ma- 


1^)  Genus  ostentorum,  quoties  quid  contra  naturam  nasciturj  irihua  mambus 
forte  aut  pedihus,  dice  il  fr.  38  cit. 

13)  Fr.  14,  h.  t. :  <i  Partua  autem  qui  membrorum  humanornm  offida  am- 
pliavit;  aliquatenus  vidctur  effectus  ed  ideo  inter  liberos  conuunlerabitor  ». 

14)  Fr.  129,  De  V.  S.  [50,  16]:  «  Qui  mortui  nascnntur  neque  nati  neque 
procreati  videntur,  quia  nunquam  liberi  appellari  potuerunt  a>. 

15)  C.  3,  De  post,  her.  [6,  29] :  <r  hoc  tantummodo  requirendo,  si  vi\'us  ad 
orbcm  totus  processit  d.  Bcttamento  spiegaDO  Sichard  ad.  h.  L,  e  van  de 
Pot.L.,  1.  c,  XXXVIl,  10,  che  <c  totus  3>^  qui  significa  il  parto  a  qui  iam  totos 
exit  ex  utcro,  in  ipso  antea  non  extinotp  partu  d.  Lauterbach,  h.  t.,  §  27, 
no  deduce  la  consegucnza:  a  Si  ergo  in  ipso  partu  infons  moriatur  ct  non 
totuB  ad  orbem  vivus  proccdat,  nee  succedere  potest,  nee  hereditatem  ad 
hercdes  transmittere  d. 
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tenio  o  cbe  ne  venga  esportato  coi  ferri.  Le  nostra  fonti  accordano 
^spressamente  i  dlritti  de'nati  uataralmeiite  anohe  ai  parti  venati 
alia  luce  mediaixte  1*  operazione  del  taglio  cesareo  ^^)  {caesones). 
Essi  rompono,  come  gli  altri  postami  il  testamento  patemo  ^^) ;  essi 
ponno  intentare  [una  querela  di  testamento  inofficloso  ^^)  e  sono 
ammessi  alia  successione  matema  ^%  ^ 

B)  Ohe  dopo  la  completa  sejmrazione  dell*alvo  matemo,  il  parto 
abbia  dato  segni  non  dubbii  di  esistenza.  Basta  un  momento  per 
decidere  dell*acquisto  de*  diritti,  ancorch^  1!  parto,  0ubito  dopo  Te- 
strazione  deiralvo  matemo,  muoia  nelle  mani  della  levatrice  ^).  I 
aegni  della  vita  ne'  neonati  sono  voce,  polso  e  certi  atti,  come 
aprire  gli  occhi,  movimento  volontario  nelle  membra  ^^).  Yeramente 
alcuni  medici  sono  d*ayyiso  che  il  moto  delle  membra  possa  aver 
luogo  anche  nel   neonato   morto    durante   il  parto   e   subito  dopo 


16)  'Pt.  141,  De  V.  S.  [50,  16]:  Eiiam  ea  mulier,  cum  moreretur,  erediiur 
Jilium  Jiabere,  quae  excUo  utero  edere  poasit.  A  tale  sentenza  di  Ulpiano,  non 
si  oppone  Paolo,  ove  dice  [fr.  132,  §  1  eod]:  Falaum  est  earn  peperisse, 
out  moriuae  filiua  exsectus  est,  Qucsto  passo  iafatti  si  riforisce  nuovameute 
alia  Icgge  Giulia  e  Papia  Poppea,  come  insegaa  anche  la  sua  iscrizione.  Se 
cio^  uu  latino  genera va  da  una  latina  uu  figlio  e  qnesti  raggiungeva  un 
anno  di  cti^,  i  genitori  ottcnevano  la  cittadinanza  romana;  in  forza  poi  di 
un  senatoconsulto  aggiunto  alia  Icgge  Papia  otteneva  il  ius  quiriiium  anche 
la  liberty,  che  avesse  partorito  tre  figli.  Ove  per6  essa  ne  avesse  partorito 
due  in  vita  e  il  tcrzo  le  fosse  state  dopo  morto  estratto  medianto  taglio 
«orgeva  la  questione  se  essa  fosse  morta  cittadina  romana  e  avosso  quindi 
lasciato  un  orede  sccondo  il  gius  civile  romano.  Paolo  dice  cho  stando  al 
sonso  stretto  della  voce  cc  partorire  3>,  non  si  potrcbbe  affermare  avere  una 
tal  madre  partorito  tre  figli,  mentre  il  terzo  era  state  tagliato  fuori  dalPalvo 
solo  dopo  la  sua  morte.  Ma  I'equit^  non  permetto  di  negare,  ch'essa  abbia  in 
veritil  avuto  tre  figli.  Cfr.  van  de  Poll,  1.  c,  c.  39,  §  4,  p.  243.  —  Finestres, 
1.  c,  p.  I,  c.  1,  §  6  e  7.  —  Taddeo  Piso,  Var.  BesoL,  II,  6,  n.  12-1,  in- 
tcnderebbe  il  passo  anco  del  case,  in  cui  a  una  donna  fosse  state  lasciato 
un  legato  «  si  pepererit  d.  Cfr.  Carranza,  o.  c,  p.  417  seg. 

17)  Fr.  12,  De  lib,  ei  p.  [28,  2]:  a  Quod  dicitur  filium  natum  rumpere  te- 
fitamentum,  natum  accipe,  etsi  exsecto  ventre  editus  sit;  nam  et  hie  rumpit 
tcstamentum  ». 

i»)  Fr.  6  pr.,  De  inoff.  test,  [5,  2]. 

10)  Pr.  1,  §  5,  ad  8.  0.  Tert.  [38,  17].  —  Van  db  Poll,  c.  39,  §  3. 
JO)  C.  3,  De  post  her.  [6,  29]. 

21)  Campbr,  Von  den  Kennaeichen  [De'segni  di  vita  e  morte  de' neonati], 
Francof.  e  Idpcria  1777. 

OlUck.  Comm.  PandetU.  —  Lib.  I.  62 
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esposto  alia  luce  ^.  Questa  opinione  merita, .  sotto  il  lato  deU'eqoitA, 
tntta  la  considerazlojae ;  in  qaanto  mira  a  risparmiare  la  tortnra 
nella  inquisizione  d'infanticidio  alia  madre  aospetta;  ma  non  meritai 
acoogljenza  in  qaesto  panto,  in  cui  si  tratta  della  capacity  sacces- 
soria  del  neonate,  ddvendosi  nel  dubbio  ammettere  sempre  in  tal 
caso  che  i  moti  del  neojiato  sieno  .  stati  volontarii  J^nzich^  cqnvul- 
sivi  e  che  quindi  il  figlio  sia  veramente  nato  vivo.  Del  resto  non 
si  pu6  negiigere  Toperazione  che  fra  la  setta  de'  ginristi  romani  fer- 
veva  disputa  sui  veri  segni  della  vita  ^).  I  Proculiani  ammettevano 
doversi  ammettere  come  nato  morto  quel  feto,  che  dopo  la  naselta 
non  avesse  vagito  ^).  I  Sabiniani  sosteuevano  invece  non  essere  ne- 
cessario  segno,  la  vocid  e  il  vagito,  quando  '  esistevano  altri  indizi 
della  vita  del  neon^tp.  G-njSTnnANO  2^)   decise   questa  disputa   nel 


I  •  > 


22)  EscHENBACH,  MecL  legolia,  p.  194.  —  Roederer,  De  suffocatis, 

23)  G.  Mascovio,  De  aecits  8(Bh.  et  Fr.,  IX,  6,  pr.  202  seg. 

24)  C*  3,  De  post,  her,  [6,  29]:  <c  Quod  certatom  est  apnd  veteres  nos  deci- 
dimus.  eam  igitor  is  qui  in  ventre  portabatnr,  praeteritus  fiierat,  qui  si  ad 
Itlcem  fuisset  redactaB,,BUU8  heres  patri  existeret,  si  non  alius  eumantecederet 
et  nascendo  testamentum  ruptum  flEiceret ;  si  postumus  in  hunc  quidem  orbem 
devolutus  est,  voce  autem  non  emissa  ab  hac  luce  subtractus  est,  dubitabatur 
si  is  postumus  ruptum  facere  testamentum  posset.  Et  veteruni  animi  tnrbati 
sunt,  quid  de  paterno  elbgid  statuendum  sit,  cumque  Sabiniani  existimabant, 
81  vivus  natus  esset,  etH  vo'cem  non  emisit,  rumpi  testamentum,  apparetque 
qtiod  etsi  mutus  fiierat,  hoc  ipsum  faciebat^  eorum  etiam  nos  laudamus  sen- 
TOUtiam  et  sancimus,  si  vivus  perfecte  natus  est,  licet  illico,  postquam  iu 
terram  recidlt,  vel  in  manibus  obstetricis  decessit,  nihilominus  testamentum 
rumpi,  hoc  tantummodo  requirendo,  si  vivus  ad  orbem  totus  processit  od 
nullum  declinaus  monstcum  vel  prodigium  j>.  Appartiene  questa  costituzione 
aUe  50  Deiisiones  di  Giustikiano.  La  controversia  vera,  su  cui  disputavano 
Sabiniani,  o  Proculiani  era  la  seguente:  Se  un  postumo,  di  cui  non  s^era 
udita  la  voce,  potesse  rompere  il  testamento  paterno.  Benissimo  illustra 
questa  decisione  il  Mbrh^lio,  Exp.  in  L  deds,  [Nap.  1720,  4],  n.  XXVIII, 
p.  79  seg.  Non  accetto  per6  la  sua  idea  che  le  parole  a  postquam...  cecidit  ]> 
alludano  alPuso  antico  delle  comari  di  porre  in  terra  i  neonati ;  pi(l  naturale 
h>  la  spiegazione  di  Saguel,  che  pensa  ad  un  parto  che  cade  in  terra  prima 
che  la  comare  lo  riceva.  Cfr.  van  de  Poll,  c.  57,  §  14,  p.  233. 


■<.■; 


a)  n  FEBNicB  [LdheOy  I,  p.  204]  non  d  alieno  dal  ritenere  che  rantichismma  opinione, 
ohe  esigeya  il' vagito  del  neonato,  riposasse  sa  vednte  religiose.  II  VoiOT,  ^inTeoe  [I> 
p.  260,  op.  cit.],  sembza  ritenere  che  il  fondamento  eteBse  in  antiohe  dottiine  mediohe ; 
cfr.  Sobak,  De  mtU,  aff.y  0.  25  seg. — Non  h  pnnto  proyato  che  da  GAXoinB,  r.  r.  150, 1. 
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sensa  de'  Sabiniani  6,  glasta  qn^sta  decisione,  anche  oggid)  si  ri- 
tiene  come  nato  vivo  quel  parto,  che,  pur  non.  avendo  vagito,  ha 
col  mo  to  del  corpoy  degli  occhi,  delle  braccia,  de*piedi,  o  in  altro 
modo,  dato  segno  di  vita*^), 

C)  Un  parto  vivo,  perchfe  gli  possano  cdmpetere  i  diritti  di 
£glio,  deve  non  solo  dare  segni  di  vita,  ma  essere  anche  capace  di 
vivere,  vitale^).  La  vitality  consiste  nella  snfficiente  perfezione 
degli  organi  necessarii  alia  vita  per  continuare  Tesistenza  estraute- 
rina  ^^).  Se  invece  il  feto  non  ha  ancora  raggiunto  quel  grado  di 
svolgimento  e  perfezione,  che  si  richiede  per  continuare  Tesistenza, 
si  dice  immatwo,  dbartivo  ^) :  esso  non  fe  capace  di  succedere  ^).  La 


ff       • 


^)  Secondo  i  diritti  medlovali  germanici  era  assolutamcnto  necessario  che 
81  fosse  udita  la  voce  del  ii«ouato  [o,  come  si  dice  neMibri  legali  d'allora, 
cli'egli  abhiafatio  risuonare  le  quattro  pareli  della  oasa],  Vedi  Specchio  sassone, 
I,  art.  33.  Diriitofmdale,  c.  21,  Specchio  SvevOf  c.  92,  IHHUo  feudale  aUmanno, 
c.  14.  Dopo  la  recezione  del  diritto  romano,  bastauo  aucbe  altri  segni  di  vita, 
ove  non  s^oppongano  speciall  leggi  o  statuti,  cbe  abbiano  conservato  Tantico 
diritto  tedesco.  —  Runde,  Ulementi,  §  288.  —  Danz,  vol.  3,  §  388.  II  codice  prus- 
sianOy  p.  I,  tit.  I,  §  13,  richiede  che  testimonii  non  sospetti  prcscuti  alia 
nascita  abbiano  ndito  chiaramento  la  voce  del  neonato. 

26)  Zeiciimetek,  Inst  med.  leg.,  p.  .'>7.»--  G.  C.  Baumgaertner,  De  diff. 
partus  vivi  et  vitalis,  Altorf  1747.  —  Faseiio,  JiJL  med.  for,,  § 30,  e Metzoer, 
1.  c,  §  274. 

27)  Mtezger,  §  363  seg. 

^)  C.  2,  De  post,  her,  [6, 29] :  d  Uxoris  abortu  testamentam  marito  non  solui 
inrifl  <evidoutissimi  est  d.  —  Paolo,  12.  5^.,  4,  9,  6:  <t  Abortus  vel  abactus 
venter  partum  ofiBcere  non  videturj>  [Schulting,  J. -4.,  p.  417].  Importaute 
6  lo  scritto  di  Ploucquet,  Su^  requisiti  fisici  per  la  capaciid  ereditaria  dci 
neonaii  lUeher  die  physischen  Erfordemisse,  etc.],  Tubinga  1779,  8. 


agmis  diem  et  noctom  qui  uixerit  in  fruciutn,  [cedat]^  risulti  che  tale  periodo  di  yen* 
tiquattro  ore  si  richiedcBse  anco  po*  bambini.  —  II  diritto  attaale  non  stabilisce  alcim 
segno  particolaro,  da  cni  dedurre  la  vita  del  neonato. 

a)  ^  questo  an  arg^mcnto  diBpntatissimo.  Le  principal!  opinioni  de*  pandettisti 
attaali,  su  cui  non  possiamo  ora  diffonderci,  sono  raccolte  In  nna  breve  e  non  inele- 
gante  monografia  del  Regoli,  De partu  vico  et  citali  [1881].  I  dubbii  buI  requisito  della 
Titaliti  non  bobo  troppo  recent!,  vedi  Dahne,  nella  The/ni^,  II,  2,  p.  336-371,  e  Bu- 
CHUOLTZf.  Jurist.  AbJiaudlungen,  {Disscrtazioni  giuridichfi,  n.  XTV].  —  L'opinione.  qui 
Bostenuta  dal  ^Glueck  h  anoora  oggidl  la  prevalente.  —  II  nostro  codice  civile  esigB 
pore  per  riconoscere  la  personality  del  neonato,  che  quosto  sia  non  solo  vico^  ma  anche 
mtdle^  art.  7^4.  Che  cosa  sia  la  mtalith  non  h  poi  definito  nel  nostro  diritto.  La  piii 
sicora  opinione  intende  la  maturity  sufficiente  per  continuare  Tesistenza  estrauterina  — ; 
il  giadizio  di  ep^  dovrll  di  caso  in  caao  riserbarsi  a'periti.     . 
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questione  principale  concerne  la  lungliezza  del  tempo  Che  deve  il 
parto  stare  neiralvo  matemo  per  raggiungere  il  grado  di  perfeziono 
necessario  alia  vitalitdi  ^).   Le  Fonti   richledono  a  tal  nopo  mezzo 
anno,  ossia  centottantadae  giorni  ^),  e  dichiarano,  secondo  Topinione 
'   di  Ippocrate,  vitale  quel  neonato  che  viene  alia  luce  in  principio  del 
settimo  mese  ^^).  A  tale  disposizione  legale  tanto  piii  dobbiamo  ovs^ 
attenerciy  in  quanto  che  essa  h  stata  confermata  dall*esperienza. 
Poich^  esempii  di  parti  yenuti  alia  luce  nel  settimo  mese,  che  poi 
vissero  e  crebbero,  furono  raccolti  da  Schenk  ^)  e  da  Sghubig  *J). 
Donde  segue  che  un  parto  che  non  ha  raggiunto  quel   termine  ip- 
pocratico  nell'alvo  matemo  ed  h  venuto  alia  luce  nel  sesto,  quinto 
o  quarto  mese  deve  ritenersi  abortivo.   In  ci5  concordano  i  piii  fa- 
mosi  34)  dei  vecchi,  come  dei  recenti  scrittori  ^).  Specialmente  no- 


^)  Carranza,  c.  9,  10.  —  A.  Fabrot^  Ezero.  I,  De  tempore  partus  humani 
[Otto,  th.  i.  v.,  t.  3]. 

30)  Fr.  3,  §  12,  De  suis  et  leg.  her.  [38,  II]:  <c  de  eo  autem,  qui  CLXXXII 
die  natoB  est,  Hippocrates  scripslt  iusto  tempore  yideri  natum  2». 

31)  Fr.  12,  h.  t.  [1,  5]:  c  Septimo  mense  nasci  perfectum  partumiamre- 
ceptum  est  propter  auctoritatem.dootiBsiml  viri  Hippocratis  d. 

32)  Ohs.  med.,  c.  IV,  obs.  154. 

33)  Umhryohgia,  p.  292. 

34)  Plinio,  H.  N.  7, 5 :  <e  Ante  septimum  mensem  hand  unquam  yitalis  est  d. 
Cfr.  Aristotele,  E.  an.,  7,  4.  Plutarco,  De  pi.  philos.,  5,  18,  che  reca  il 
testimonio  di  Polibio,  in  principio  del  suo  libro,  Le  aeptimestri  partu, 

35)  Van  Swieten,  Comm.  agli  afor.  di  Boerhaye,  ad  §  1369 :  a:  Ante  septi- 
mum mensem  expolsus  foetus  raro  vel  nunquam  supcrstes  manet;  bine 
tales  sub  abortus  nomine  comprehendere  sclent  medici.  cum  vero  plurima 
exempla  habeantur  foetuum  septimestrium,  qui  diu  nou  tantum  supervi- 
xerunt,  sed  et  ad  bonam  senectutem  pervenerunt,  hino  tales  partus  non  am- 
plius  vooentur  abortus,'sed  simpliciter  tantum  praematuri  d.' —  Cfr.  Sauvages, 
Nosol.  method.,  Ill,  11 :  <r  Aborto  ^  il  fcto  uscito  dall'utero  non  ancora  vitale. 
Inmiaturo  e  non  ancor  vitale  h  il  feto  che  non  ha  raggiunto  almeno  il  set- 
timo mese  della  sua  concesione  o,  se  I'ha  raggiunto,  h  tropiK)  debole  per 
continuare  la  vita  estrauterina  2>.  —  Ludwig,  Inst,  med.for.,  §  322:  oc  Aborto 
dicasi  in  senso  stretto  quelle  che  nasce  avanti  che  comin  ci  il  settimo  mese  s. 
Cfr.  Teichmeyer,  p.  35,  Esohenbach,  §  20.  I  nuovi  medici  non  s'aocordano 
per6  sul  termine  della  vitality.  Metzger,  §  274,  afferma  esser  yitale  solo 
il  feto  che  ha  dimorato  sette  inter!  mesi  almeno  nell'alvo  matemo.  Daxz 
nel  GrundrisB  (Element!  di  anatomia  del  feto  ne'  varii  period!  della  gravi- 
danza),  vol.  I  (Francof.  e  Lipsia  1793),  sez.  2,  cap.  1,  §  43,  p.  150,  dice 
non  potere  un  nato  di  sette  mesi  viyere  che  poche  ore  fiiorl  dell'  alyo  ma- 
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tevole  h  qaanto  dice  lo  Zagchia  ^),'»  U  quale  affenna  doversi  rite- 
nere  per  abortivo  an  parto  venuto  alia  lace  nel  sesto  mese,  ancor- 
ch^  Tiva  alconi  giorni,  e,^r  consegaenza,  es^ladersi  dal  godimento 
de'  diritti.  La  ragione  sta  nella  universale  sperienza,  che  insegna 
non  poter  sopravvivere  on  feto  venuto  alia  luce  prima  del  settimo 
mese  e  raggiungere  un'et^  qualsiasi ;  per  11  che  deve  compararsi  ai 
nati  morti.  "Son  si  confonda  per6  parto  immataro  con  aborto,  ne 
parto  completamente  mature  con  parto  vitale.  Immature  h  ogni 
parto  che  Tiene  alia  luce  prima  del  periodo  ordinario  di  gravi- 
danza  ^).  Questo  ha,  secondo  Tesperienza  confermata  da  infinite  os- 
servazioni  de'  fisiologi,  termine  nel  none  mese  o  verso  la  fine  della 
quarantesima  settimana  dopo  la  concezione  ^).  Un  parto  di  sette 
mesi  non  pad  quindi  reputarsi  cosl  pienamente  mature  come  un 
parto  di  nove ;  il  prime  dovn\  anzi  portare  i  segni  della  sua  imper- 
fezione  ^).  Ma  tale  imperfezione  non  nuoce,  come  8*6  visto,  allla  ca- 
pacity ereditaria  del  nato  ^),  perch^  questi  abbla  raggiunto  tal 
grade  di  svolgimento^  da  essere  capace  di  vita  ulteriore  ^^).  E  per- 


temo,  non  potendo  un  tal  bambino  sopportare  d^  Paria  atmosferica,   n^ 
1'  alimento. 

36)  Qttaestian.  med»  leg.,  lib.  I,  tit.  II,  q.  X,  n.  19 :  (EQuelli  obe  nascono  avanti 
11  settimo  mese  o  oasoono  morti  perchd  abortivi  e  non  possono  rompero  n& 
donazione  nh  testamento,  giocch^  ai  ritiene  che  non  sieno  nati  mai.  N^  osta 
che  alcuno  aia  nato  nel  sesto  mese  e  viva  per  qualche  era  o  giorno;  ci6 
non  6  afBEitto  impossibile;  siccome  per6  tale  parto  ha  tale  repugnanza  alia 
vita,  che  non  potrobbe  continuarla  sonza  un  miracolo^  deve  dirsi  abortivo 
e  non  rompe  nh  testamento  n6  donazione  3>. 

^)  De'  segni  di  maturity  e  immaturity,  vedi  Ploccquet,  §  33-37. 

38)  RoEDBRBR,  De  temporum  in  graviditate  ei  partu  exiatimatione,  §  VI.  — 
De  Haller,  Elem*  phynoh,  p.  421.  —  Hildebrand,  Lehrhuch  [Trattato  di 
fiaiologia],  Erlangen  1796,  g  604. 

30)  D.  Hoffmann,  ann.  ad  Covey,  De  generation  foetuSf  p.  104:  <i  Si  sejH 
time  vel  octavo  mense  luoem  salutet  foetus,  signa  ao  testimonia  imperfectionis 
ao  immaturitatis  afferet  2».  —  Ploucquet,  1.  c,  §  35. 

^)  Non  ogni  parto  immaturo  6  aborto.  I  medioi  anzi  distinguono  fra  questo 
e  il  parto  prematuro.  Per  esempio^  Roederer,  Ul,  artia  ohst,,  §  716:  (cQui 
inter  septind  et  noni  mensis  a  prima  conceptione  finem  contingit  partus 
PRAEMATT7RUS  vocatur;  ABORTUS  vcro,  quaudo  ante  dictum  teiupus  embryo 
ezcidit  2». 

4^  £  questo  il  vero  sense  della  frase  oc  parto  perfetto  9  nel  fr.  12,  h.  t. 
£1,  5].  Non  vi  si  parla  dunque  di  un  parto  pienamente  maturo.  Vedi  IdAR- 
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ci5  helle  Fonti  si  ritiene,  giusta  I'opinione  ippocratica,  vitalo  un 
parto  di  sette  mesi  '^).  Quando  un  feto  abbia  raggionto  tale  elA 
neiralvo  materno,  non  si  considera  piti  quanto  tempo  esso  viva 
dopo  la  nascita.  Morisse  anche,  come  dice  Giustiniano '^^J,  subito 
dopo  nelle  mani  della  comare,  dovrebbe  pur  ritenersi  capace  di  sne- 
cessione  e  quindi  di  trasmettere  a'proprii  eredi  la  ereditd,.  Concid 
concordaiio  anche  gli  autichl  diritti  tedeschi '*'*),  i  qnajLl  per  Tacqui- 
sto  e  la  trasmissione  deireredit^  richiedono  solo  che  i  vagiti  del 
figlio  abbiano  fatto  risuoaare  le  quattro  pa^eti  della  casa,  conside- 
randosi  questo  alto  vagire  come  il  miglior  segno  della  sua  vitality; 
ed  h  pur  questa  Topinione  de'  migliori  giureconsulti  attuali  '^s).  Si 
osservi  ancora  quanto  segue : 

I.  Se  si  disputa  se  un  nato  sia  venuto  alia  luce  vivo  soltanto 
od  anche  vitale,  si  decide  la  controversia  col  parere  de'periti.  n 
feto  dev'essere  esaminato  e  sezionato ;  e  il  resoconto  messo  a  proto- 
collo.  Si  osserva  la  lunghczza  ed  il  peso  del  parto,  alia  quality  de' 
capelli  e  delle  unghie,  alia  condizione  e  colore  della  pelle,  alia 
forma  dell*ambilico,  delle  ossa  e  sopratutto  de'polmoni,  se  cioh  con- 
teiigono  aria  e  molto  sangue  o  se  sono  invece  raggruppati  e  angusti 
e  se  precipitano  nell'acqua  '*^).  OS"el  dubbio  deve  preferirsi  la  testi- 
monianza  de'medici  a  quella  della  comare,  che  fu  presente  al  parto, 


TiANUS,  Camm.  ad  Hipp,  librum  de  natura  puerij  p.  31  BCg.  -r  Cajrranza,  1. 
c,  c.  10,  n.  2l  seg.  —  Bau3igaetitner,  §  24.  —  Cocceio,  tit.  de  his,  qui  sui, 
qu.  3,  n.  II,  p.  77.  . 

.  42)  Yt.  12,  li.  t.  [1,  3]:  ccEtidco  credendum  est  eum  qui  ex  iustia  nuptiis 
Bcptimo  mense  natus  est  iustum  filiom  esse  d,  —  Due  sono  i  requisiti  perch5 
un  parto  possa  reputarsi  filius  iuBluSf  tale  cio^  da  potere  acquistare  i  diritti 
di  figlio:  a)  cho  sia  procreate  in  giuste  nozzcj  h)  die  sia  perfetto,  cio6  vi- 
tale —  vale  a  dire  che  non  sia  venuto  alia  luce  ayauti  il  settimo  mese. 

43)  C.  3,  De  post  her,  [6,  29].  Cocceio,  Ius.  c.  c,  h.  t.,  q.  5. 

4^)  Diritio  smsdnef  lib.  I,  art.  33.  Dintto  feudalc,  art.  20.  a  Auctot  yetus 
de  beneflciis  d,  art.  44.  Diritto  feudale  alemannoj  c.  14.  —  Cfr.  pure  gli  statuti 
di  Erfurt,  Goslar,  Luncburg,  ecc.  —  Cons.  Walch,  Le  infante  herede, 
Jena  1768. 

45)  Cocceio,  1,  6,  q.  3.  —  Eisenhakt,  Inst,  iar.  germ,  priv.f  I,  1,  §  2. — 
Oeltzb,  De  pariu  vivo  vUali  ei  non  vitali,  Jena  1769.  —  Hartleben,  sp.  16, 
m.  I. 

4«)  Metzger,  §  277-8.  —  Camper,  o.  c.  Sulla  <r  prova  de'  polmoni  j>  ordi- 
tiaria  in  tali  casi;  vedi  Ploucquet,  1.  c,  p.  288  seg. 
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poich^  qaella  h  appoggiata  a  ragioni  motivate  ^.  Se  perd  la  cosa 
non  si  pa5'  decidere  con  perfetta  sicorezza,  nelle  cose  civili^  si  pro- 
pende  ad  ammettere  piuttosto  la  vita  che  la  morte  del  neonate, 
parch&  la  nascita  sia  avvennta  nel  modo  ordinario  e  in  nn  tempo 
in  oui  11  parto  si  ritieno  vitale  ^^). 

II.  Se  nn  parto  viene  alia  lace  prima  del  settimo  mese,  ma  so- 
pravvive  al  principio  di  esse,  si  ammette  per  ragioni  di  equity,  che 
sia  capaoe  di  snccedere  ^). 

III.  Se  vengono  partoriti  gemelli  maschi  e  non  si  sa  qnale  de* 
dae  sia  il  primo  nato,  si  ammette  nel  dabbio  che  esso  sia  il  piu 
fbrte  ^)j  come  qaello  che  piil  facilmente  poteva  aprirsi  la  via  alFii- 
scita.  L*opinione  per5  dei  piii  recent!  medici  h  che  non  si  possa 
calcolare  la  maggiore  o  minore  forza  dei  neonati  e  che  h  solo  la 
XK>sizione  nell'alvo  matemoy  che  determlna  la  priority  dell* uscita  ^^). 
In  un  caso  dnbbio  isolamente  la  sorte  potrebbe  qnindi  decidere  de' 
diritti  di  primogenitora  **). 


^)  Alberti,  Gomm,  in  (7.  O.  O.f  p.^107  seg.  Si  di3piit6  su  ci6  in  nn  caso 
di  Bnccessione,  gli  atti  del  quale  ftirono  inviati  alia  nostra  facoit^  del  go- 
vemo  priucipesco  di  Lich.  La  comare  diceva  avere  avuto  in  grembo  il 
neonato  o  osservato  i  movimenti  del  corpo  e  della  bocca.  Ma  i  medici,  ohe 
ayevano  fatta  rautopsia,  mostrarono  con  prove  irrefutabili  che  11  parto  uou 
poteva  avcre  vissuto  al  tempo  della  nascita,  nd  essere  state  vitale. 

^)  Van  db  Poll,  c.  37,  §  2.  ^  Lauterbach,  h.  t.,  §  27*  Non  ooai  in  ma- 
teria penale,  cir.  Quistorp,  Blementi,  p.  I,  §  270. 

^)  Tbiciimeter,  p.  56 :  <i  Nel  caso  ohe  nasca  nel  qnarto,  qointo  o  sesto 

mese  rimane  immaturo  ed  abortive  a  rigore  di  dirltto  finch^  tocchi  il  termine 

di  centottanta  giomi,  in  cui  doventa  partecipe  di  tutti  i  diritti.  Ove  muoia 

prima  di  queato  tempo,  nd  gli  compete  diritto  di  successione,  nd  rompe  il 

testamento  s.  Ploucquet  d,  Sw*  requisUi  fisUsi,  p.  161. 

W)  Zacchia,  o.  c,  IX,  7,  q.  5. 

51)  Ploucquet,  1.  c.,  123. 

5«)  WiLDVOGEL,  De  ittve  gemeUorwm,  Jena  1703  [2.*  ed.,  1741].  —  Eisen- 
HART,  I,  1,  §  2.  —  Hartlebek,  sp.  16,']m.  7.  —  Estob,  §  60.  —  Codioo  prus- 
siano,  p.  1,  tit  I,  §  16. 
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DistinzioTie  fra  nati  legittimi  e  illegittimi. 
a)  JHritti  de' nati  iUegitUmi, 

Bapporto  alia  naacita,  gli  nomini  si  distlngaono  pure:  II.  in  le- 
gittimi e  illegittimi.  I  primi  sono  quelli  geni»rati  o  nati  in  un  ma- 
trimonio  legittimo  vero  o  alraeno  putative.  Quelli  che  sono  nati 
faori  di  matrimonio  o  in  un  matrimonio  non  riconosciuto  dalle 
leggi  S3)  si  dicono  flgli  illegittimi  o  naturali  ^).  Hellfeld  dice :  Ille- 
gitimi  dicuniur  qui  ex  iUicito  concubitu  extra  iustum  matrimanium  aunt 
nati;  ma  tale  definizione  almeno,  secondo  il  diritto  romano,  non  h 
csatta.  Giacch^  i  figli  generati  in  concubinato  o  in  un  matrimonio 
servile  {contuhernio)  erano  indubbiamente  annoverati  fra  gli  illegit- 
timi 5^),  eppure  non  si  pub  dire  che  dal  diritto  romano  tali  unioni 
fossero  vietate  ^).  Le  parole  «  ex  illicito  concubito  »  vanno  quindi 
tolte  dalla  definizione,  perchfe  non  pecchi  di  manifesta  insufficienza. 
Figli  illegittimi  sono  adunque: 


W)  §  12,  I.  2>«  nupt.  [1,  10];  fr.  11,  h.  t.  [1,  5]. 

^)  Nelle  nostra  Fonti  dicoDsi  spurii:  voce,  che  in  senso  ampio  design  a 
ogni  specie  di  figli  illegittimi:  Gaio,  lust,  [Epit.];  1,  4,  8;  fr.  23,  h.  t.  [1,  5]; 
fr.  25,  Decajpii.  [49, 15],§  12,  I.Denupt,  [1,  10].  —  Caldera,  T/te«.  —  Meer- 
MANN,  III,  663.  Si  dicono  pure  airsTcpc^,  cio6  cc  sine  patri  figli  d  come  dicono 
Gaio  e  Giustiniano,  II.  cc.  Probabilmente  deriva  di  qui  la  voce  spurius, 
ch^  si  designavano  i  figli  illegittimi  coUe  lettere  S.  P.  [^sine  parte],  e  coal 
si  segnava  per  abbreviazione  anclie  il  noto  prenome  romano  Spurius.  Kiuna 
meraviglia  che  per  confusioue,  la  voce  Spnrius  sia  diventita  la  qualifica  ge- 
neralo  de'  figli  illegittimi  [Plutarco,  Q.  B,,  p.  228].  Se  del  resto  vengono 
detti  d  spurii,  quasi  sine  patre  filii  d  :  ci6  si  rapporta  al  noto  adagio  d  pater 
est  quern  nuplie  demonstront  j>',  fr.  5.  De  in  ius  voc.  [2,  ].  Le  fonti  non 
attribuiscono  patria  potesta  sn'  filii  illcgittimamcnto  generati :  §  12,  I.  Be 
nnpt  [1,  10];  fr.  3,  l)e  his  qui  sui  [1,  6].  Nelle  Novelle  74  e  89  ffeli  illegit- 
timi diconsi  anche  nothij  Manzeres  nel  diritto  canonico  c.  10,  §  6,  X,  De 
renunt, 

65^  E  gli  uni  e  gli  altri  diconsi  liberi  naturales :  c.  4,  De  int.  matr.  [5,  6]  j 
c.  5,  2>«  nat.  lib.  [5,  27]. 

56)  C.  5,  i.  f.  ad  aOtum  Orph,  [6,  57].  II  concubinato  vi  si  dice  licita'con' 
suetudo.  —  Winkler,  De  genuiiio  concuhinatus  ex  mente  leg,  rom.  concepiu, 
Lipsia  17§6. 
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I.  Tatti  i  nati  fliori  di  matrimonio  ^).  Essi  hanno  nomi  diversi, 
secondo  che  sono  nati  da  incesto  o  da  adnlterio  oda  meretrioio,  o 
dallo  stapro  con  una  donna  d*altronde  gi&  non  disonorata  o  da  con- 
cabinato  ^^).  I  figll  illegittimi  della  prima  categoria  diconsi  ince- 
stnosi,  qnelli  della  seconda  adnlterini,  gnelli  della  terza  <  vulgo 
quo/mti  1,  qnelli  della  gnarta  c  spnrii  >  in  senso  stretto,  qnelli 
della  qninta  c  naturali  »,  parimenti  in  senso  stretto. 

n.  I  figli  nati  da  matrimonio  non  legale.  A  questa  classe  i 
Eomani  annoveravano: 

a)  I  figli  di  qne*genitori,  a  cni  manoava  11  ius  connubii,  cioe 
la  capacity  di  iniziare  e  continnare  nn  matrimonio  romano.  Tali 
erano: 

1.®  i  figli  di  qae*coningi  che  erano  liberie  ma  non  cittadini 
romani  ^) ; 

2.^  i  figli  nati  da  contnbemio,  ossia  da  matrimonio  servile  ^) ; 
3.®  i  figli  generati  da  genitori  romani  durante  la  cattivit^  ^). 

b)  I  figli  nati  da  un  matrimonio  conohinso  senza  il  consenso 
del  padre  ®^) ; 

c)  I  figli  nati  da  matrimonio  mancante  delle  forme  volute 
dalle  leggi  ^-).  Tale  h  oggidl  il  matrimonio  detto  di  coscienza,  con- 


^)  Q.  PALAEOTRrSy  Be  noihia  apuriisque  JUHs,  Aia  1655, 8.  •^  MartikIi  Ih 
favor e  Uheronim  naiuralium  aeoundum  prindpia  religiania  noatrae  non  extenr 
(lendo,  Butzow  1781,  §  3.  —  Puettmann,  2>e  q^uerela  inoff,  teat  /ratrih.  aiqm 
aoror,  contra  spurios  hand  eomp,,  p.  4-10. 

58)  Ulp.,  fir.  5,  4.  —  SiooNio,  De  out.  iure,  1,  9.  —  Spanheim,  Orb.  ronu 
ex.  II,  c.  22. 

»)  C.  4.  De  int.  matr.  [5,  6]  -,  o.  3,  Soluto  matr.  [5,  18]. 

fiO)  C.  25.  De  oapi.  [49,  15], 

81)  Fr.  11,  h.  t. :  <i  Paulus  respondit  earn  qui  vivente  patre  et  ignorante 
do  conianctione  filiae  oonceptus  est,  licet  post  mortem  avi  natus  sit,  iostam 
fllinm  ei,  ex  quo  coDceptus  est,  non  videri  2». 

^)  Pr.  et  §  12,  I.  De  nupt  [1,  10]:  (clnstas  antem  nuptias  inter  se  oives 
romani  contrahunt,  qui  secundum  praccepta  legum  coeunt.  Si  adversus  ea  quae 
diximus  aliqui  coierint,  nee  vir    neo  uxor   neo   uuptiae   neo  matrimonium 


^0  II  nostro  diritto  distingae  i  figU  Bemplicemente  nataiaU  ed  i'figli  inoesfcaosl  od 
odulterini  [art.  ISO  oodioe  oiyile].  L'importanza  pratica  di  questa  distinzione  sia  in 
ci5  che  questi  nltimi  non  possono  veniro  nd  riconosoiuti,  nd  legittimafcl  [artiooli  180, 
195].  Yedi  par  anche  codioe  ciTlle  art.  752  [comb.  ooU'art.  193]. 

6lOck»  Comm.  Pand€tt§,  —  Lib.  1.  03 
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chiuso  cio6  colla  semplice  dichiaraziofne  del  consenso  matrimoniale^ 
senza  oBservanza  del  rito  religiose  ^)  «). 
Diversi  sono  i  diritti  di  tali  figli  illegittimi : 
I.  Bignardo  alio  Stato  la  nascita  illegittima  non  procnrava  in 
diritto  romano  alcnna  dannosa  conseguenza.   Anche  i   figli  illegit* 
timi  avevano  i  diritti  di  cittadino,  puroh^  nati  da  madre  libera  ^)y 
poichfe  il  figlio  illegittimo  oontinuava  la  condizione  materna  ^).  Po- 
tevano  quindi  arrivare  alle  pitl  alte  cariche  dello  Stato :  c  non  enim 
impedienda   est   dignitas  eius,    qui    nihil    admisit  9,   dice    Papi- 
NiAi^o  ^).  Un  adagio  h  qaesto  che  fa  onore  al  senno  romano.    Solo 
nel  case,  che  nel  concorso  ad  una  carica  uno  avente  natall  illegit- 
timi concorresse  con  un  altro,  che  li  avesse  legittiml,  il  primo  do- 
yeva  eedere,  purche  Fultimo  nato  legittimamente   avesse  capacity 
uguale  ^).   Controverso  6  se  la  cosa  sia  oggidl  diversamente.   £ 
certo  che  gli  antichi  diritti  tedeschi  consideravano  i   figli  illegit- 


nec  dos  intellegitur.  itaque  ii^  qui  ex  eo  coitu  nascuntur^  in  potestate  patris 
non  sunt;  sed  tales  sunt,  quantum  ad  patriaui  potestatem  pertinet;  qnales 
sunt  ii,  quas  mater  vulgo  concepit :  nam  nee  hi  patrcm  habere  intelleguntur, 
unde  Bolent  spurii  appellari  j>, 

^)  Hbrt,  De  matrimonia  instaurato  el  comdeniae  {Opusc,  vol.  II,  t.  3, 
p.  256).  —  ScHOTT,  Introd.  al  diritio  matrim.,  §  173.  —  Hofacker,  I,  §  537. 

<W)  C.  3,  Sol  matrim,  [5, 18].  — Hotomann,  De  sp.  ei.  leg.,  c.  3,  ha  dimostrato 
questo  contro  Antonio  Fabro.  Cfr.  pure  Palevi,  De  notkie  et  sp,,  c.  So, 
p.  132  seg.  —  EiNECCio,  Comm.  ad  I.  I,  ei  PP.,  p.  169. 

65)  Ulpiano,  5,  8:  <r  Connubio  inter veniente,  liberi  semper  patrem  sequn- 
tur ;  non  interveniente  connubio,  matris  coudicioni  accedunt ».  —  Celso,  fr.  19, 
h.  t.  [1,  5]:  d  vulgo  quaesitus  matrem  sequituri>.  — Ulpiano,  fr.  24,  eod. : 
cc  Lex  naturae  haec  est,  ut  qui  nascitur  sine  legitime  matrimonio,  matrem 
sequatur,  nisi  lex  specialis  aliud  iudiicit  d.  —  Quale  sia  la  logge,  che  fa  ec- 
cezione  alia  regola  suddetta,  dice  Ulpiano,  fr.  5,  §8;  ^cio^lalex  ^[ens%a  <>), 
per  cui  il  figlio  nato  dal  matrimonio  d'uu  peregrine  con  una  cittadina  romaua 
seguiva  la  condizione  paterua.  Cfr.  Eineccio,  1.  c,  p.  225. 

66)  Fr.  6  pr.,  De  decuriombua  [50,  2].  Cosi  auche  Ulpiano,  fr.  2,  §  7, 
eod. :  <r  Nullum  patris  delictum  innoceuti  Alio  poenae  est  ideoque  nee  ordine 
decurionum  aut  ceteris  houoribus  propter  eiusmodi  causam  prohibetur  9. 

67)  Fr.  3,  §  2  tod. 


a)  Seoondo  il  oodice  civile  sono  tali  anche  1  figli  nati  da  matrimonio  sempUoe- 
mente  reli^oao. 

b)  Ora  leggiamo  Minicia  edotti  dal  palinsesto  di  Gaio:  1,  78. 
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timi  non  come  cittadini  dello  Stato ;  ma  come  stianieri  e  soggetti  *^). 
Erano  soggetti  a'  re  ed  agli  imperatori  germanioi  e  at  dicevano  per 
qoesta  c  figli  del  re  »  ^0-  Be  morivaao  aenza  propria  diacendenza,  il 
loro  avere  si  devolyeva  alia  cassa  imperiale  o  regia  '^%  I  piU  an- 
ticfai  diritti  germanici  considerano  come  infaoii  e  privi  di  diritto 
tatti  qaelli  nati  per  via  illegittima  '^%  e  non  li  ammettono  a  di- 
gnity n^  secolari,  ni)  ecclesiastiche  e  nenmieno  alle  arti.  Benohfe  og- 
gidl  si  abbia  cominciato  a  combattere  con  bnoni  motivi  qneata 
ignominia  ader^nte  a'  figli  illegittimi  '^),  pure  quelle  antiche  oonsne- 
tadini  germaniohe  si  sono  fortemente  mantenute  in  nso,  come  la 
prassi  qaotidiana  ci  ammaestra  ''^).  Per  cui  i  Tedeschi  alio  acopo  di 
togliere  qaella  macchia  della  nascita  illegittima  hanno  introdotto 
una  apecie  particolare  di  legittimazione,  non  avente  altro  effetto 
che  di  rendere  capaci  i  figli  illegittimi  ad  eaaere  ammessi  nelle 
gilde,  corporazioni  o  altri  collegi  e  in  genere  di   renderli  legittimi 


^)  PuFENDORP,  t.  Ill,  obe.  13,  §  5. 

00)  Haltaus,  Olo$$.  germ.,  voc. :  Koenigskinder.  —  Wiesakd,  Juristisehes 
Woerierhueh  [Dizionario  ginridioo],  h.  y* 

70)  Vedi  an  documento  di  Massimiliano  I  del  1518  nelV Arehivio  imperiale 
del  LuENiG,  p.  sp.  IV,  cont.  2,  p.,  vedi  45,  p.  545.  Varii  Stati  delPimpero 
tedesoo  hanno  adottato  tali  diritti  sui  figli  illegittimi  nel  loro  territorio  sia 
per  oonsaetudine,  sia  per  ooncessione  imperiikle.  Vedi  £.  G.  GCnderrode, 
Ueber  das  Bechi  einiger  ieutachen  Stdnde  (Sul  diritto  di  alcuni  Stati  impe- 
riali  di  succedere  a'figli  illegittimi  morti  nel  loro  territorio),  nelle  sue  Opere 
complete  di  diritto  pubblico  e  private  iedesco  [Saemmtliche  Werke]  edite  da 
PossELT,  vol.  II  [Lipsia  1788,  8],  p.  176-186. 

7^  Codioe  sassone,  libro  I,  art.  38.  —  Einecoio,  JSl,  iur.  germ.,  lib.  I,  §  391, 
e  spedalmente  F.  L.  Huth,  Spec.  iur.  germ,  de  his  qui  noianiur  infamia, 
Altorf  1723,  §  XI. 

'^)  Si  vegga  pure  Bittsehrift,  eco.  (Supplioa  d'un  cittadino  tedesco  nato  fdori 
di  matrimonio  a'  principi  tedeschi),  Krlangen  1784,  8.  —  Von  Selchow,  El. 
iur.  germ.,  §  209.  —  G.  St.  Wiesano,  De  condicione  spuriarum.  Opusc,  [Ldpsia 
1782,  8],  p.  263-274. 

'3)  Von  Selchow,  Seleeta  capita  doetrinae  de  infamia,  Gott.  1770,  dice 
(s.  II,  §  13)  a  ragione :  <i  Benohd  a  niuno  sia  dnbbio  ohe  queste  opinioni 
de'vecchi  su^  figli  illegittimi  deviino  fortemente  da  ogni  sentimento  di  equity, 
pure  per  costantissimo  uso  forense  d  stata  conservata  la  disciplina  primiera  j>, 
Qtr.  pure  G.  A.  Frommam,  Disq.  de  levis  notae  macula,  §  14-16.  —  Plitt,  De 
levis  n.  m.  see,  ius  germ.,  1784,  §  20. 
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di  fronte  alio  Stato.  Di  essa  parler5  piil  espressamente  a  sao  lao^o 
(§  145).  Solo  Tantica  soggezione  de*  flgli  illegittimi  coUe  sae  conse- 
^enze  h  oggidi  in  graa  parte  estinta  '^^). 

n.  In  rapporto  a*  genitori,  bisogna  distinguere  se  i  iigli  illegit- 
timi nacquero  da  an  coitus  damnatus  (incesto,  adnlterio,  bigamia)  o 
per  altro  modo  illegittimo.  I  primi  non  ponno  .per  diritto  romano  avere 
alcnna  pretesa  de*  dlritti  di  figli.  Essi  non  possono  jsuccedere  a'  pa- 
rent!; nfe  chiedere  da  loro  'gli  alimenti '^).   II  diritto  canonico   ha 
-p&rb  mitigato  qnesto  rigore,  prescrivendo   che  i   genitori  debbana 
provvedere  qnesti  flgli  almeno  del  necessario  mantenimento  '^^).  Nel- 
Taltro  case  sono  inveoe  ben  diversi  i  diritti  di  tali  flgli  illegittimi 
rapporto  ai  loro  genitori. 

A)  Bignardo  al  padre: 

1.®  essi  non  formano  parte  della  flunigUa  patema,  n^  possono, 
secondo  il  diritto  romano,  portare  il  nome  del  padre;  bensi  qnello 
della  madre  '^) ; 

2.''  il  padre  non  ba  sn  di  essi  patria  potest^  '^^) ; 

3.*  deve  prestare  loro  il  necessario  mantenimento  '^) ; 

4.*^  si  possono  a  piacere  preterire  ^)  e  diseredare  nel  testamento. 
Ove  il  padre  muoja  senza  testamento,  solo  in  un  certo  case  i  flgli  nati 
da  concubina  gli  snocedono  nel  sesto  del  sao  patrimonio;  gli  altri 
flgli  illegittimi  nalla  ereditano  per  diritto  romano,  come  esporremo 
a  sao  laogo,  trattando  il  diritto  ereditario. 

B)  Da  parte  della  madre  il  diritto  comnne  non  distingne  fra* 
diritti  de*  flgli  illegittimi  e  qaelli  dei  legittimi.  Una  madre  non 
pa5  senza  legittimo  motive  preterire  o  diseredare  nel   sao   testa- 


74)  Vedi  Selchow,  1.  c,  p.  51.  —  Danz,  vol.  3,  §  308,  p.  84. 

75)  C.  6,  De  inc.  nupt.  [5,  5];  n.  12,    3j  —  n.  89,   15.  —  Hopackee,   I^ 
§  1290. 

76)  Cap.  5,  X,  De  eo  qui  duxit, 

77)  EiNECCio,  Oomm.  ad  I.  I,,  p.  169. 

78)  Nam  in  poiestaie  nostra  sunt  liberi  nostri  quo8  ex  iusOa  nuplUa  proorea- 
^Hmu8,  dice  Gaio,  fr.  3^  De  his  q;ui  sui  [1,  6]. 

79)  BoEHMER,  lus  cccL,  t.  V,  d.  V,  tit.  16,  §  14. 

80)  N.  89,  c.  12,  §  3.  —  Westenberg,  diss.  11,  De  port,   hgitima,   §  26^ 
nel  t.  I  delle  Opere  edite  da  Jung>. 
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mento  i  flgli  illegittimi.  Gh^  essi  possono  in  caso  diverso  impa- 
gnare  come  iaofBcioso  il  testamento  materno  ^^).  Essi  saccedono 
poi,  come  i  legittlmi,  alia  matlre  che  muoja  senza  testamento  ^^)  ^). 


§  116  \ 
II.  De'figli  legittimi,  Epoca  delta  nascita  legittima  di  un  figlio. 

Peroh^  i  figU  si  abblaao  a  ritcaere  nati  da  legittimo  matrimoniOy 
ocoorre* 

I.  Che  siavi  on  matrimonio  legittimo.  In  diritto  romano  tale 
matrimonio  dicesi  <  iustum  »,  si  inter  eos,  [qui  nuptias  contrahunt^ 
connyMum  sit,  come  IJlpiano  ^)  dice.  II  connubium  era  poi,  come  lo 
stesso  giari:!)ta  insegna,  la  fa^oltd,  di  totre  moglis  seoondo  diritto  ed 
aveva  Inogo  fra*  cittadini  romani,  e  per  eccezione  si  concedeva  ^) 
ad  alcnni  latin!  o  peregrini.  Ora  invece  per  matrimonio  legittimo 
Intendesi  qaello  validamente  conchiaso  a  norma  delle  leggi  ecclesia- 
Btiche  e  civili.  Esso  pa5  esaere  vero  o  patativo,  cio^  un  matrimonio 
a  cui  s*oppone  un  ostacolo  dirimente,  ma  che  per  essere  stato  Tim- 
pedimento  igaorato  da  entrambe  o  da  una  delle  parti,  h  stato  cele- 
brate in  modo  solenne  e  pubblico  ^^).  Finch^  non  viene  soiolto  d'nf- 
flcio,  produce  tntti  gli  effetti  giuridici,  che  spettano  secondo  il 
diritto  comune  ad  un  matrimonio  realmente  valido  ^%  I  figli  nati 
da  tale  matrimonio  sono  legittimi  o  oapaci  di  succedere  ad  ambo  i 
genitori,  aucorch^  un  solo  di  essi  fosse  in  baona  fede  ^^J.    Si   pre- 


81)  Ft.  21),  3  1,  Be  inoff.  test.  [5,  -2].  Cfr.  voN  db  Poll,  c.  40-41. 

82)  Cons.  Koch,  Be  aaeoessione  ah  int.,  §  31  seg. 

83)  Fr.  5,  §  2  [ScHULTixo,  1.  A,  p.  577]. 
8*)  L.  c,  §  3. 

85)  Ulpiano,  1.  0.,  §  4. 

86)  G.  S.  Hert,  De  matrimonio  putativo  {^Opusc,  vol.  1,  tit.  1,  p.  348-408]. 
—  E.  C.  Westphal,  I>e  veria  oasibua  matrimonH  putativi,  Halle  1758. 

87)  C.  2,  8,  14  e  15,  X,  Qai  filii.--G.  L.  Boehmer,  Oaai  giuridiei,  vol.  I, 
sez.  1  (Gk>ttiDga  1799,  4),  num.  22. 


a)  Qnest*ultimo  punto  h  stato  largamente  mutato  nel  diritto  nostro;  ofr.  Codioa 
ciTile  Ub.  Ill,  tit.  H,  aez.  IV. 
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fiappone  per5  sempre  un  matrimonio  efifettivo  e  oonchiuso  sooondo 
il  rito;  giacclife  non  spettano  I'efficacia  e  i  diritti  di  on  matrimonio 
putativo  ad  una  unione  estramatrimoniale,  posto  pure  ehe  una  delle 
parti  versasse  in  scasabile  errore,  o  manoanza  di  consenso  (oome 
nello  stapro  violento  o  in  altro  stupro  involontario)  e  non  avesse 
<iaindi  responsabilit^  o  colpabilitdi  alcana;  nh  i  figli  nati  da  tale 
nnione  si  possono  eqniparare  a*figli  legittimi  e  capaci  di  socoes- 
sione  ^)  »). 

II.  Si  richiede  poi  anco  che  il  figlio  sia  nato  a  tempo  debito  ^). 
La  questione  precipua  rigaardo  aUa  legittimitil  di  an  figlio  h  dan- 
qae:  qaal*^  Tepoca  di  an  parto  legittimof  Le  Fonti  hanno  per  ista- 
bilire  ana  presanzione  legale  di  legittimitdi  del  parto  sancito  on 
doppio  termine:  cio^  ano  a  quo  ed  ano  ad  quem,  II  prime  data  dal 
principio  del  settimo  mese  dope  la  celebrazione  del  matrimonio  ^) ; 
I'altro  invece  dalla  fine  del  decimo  mese  dopo  la  morte  del  marito  ^). 


^)  Tale  opinione  ho  io  sostenuta  contro  il  cons.  Koch,  De  auee.  ab  M., 
§  36,  nella  dissertazione :  Dc  condidane  Uherorum,  eoo.  §  1^14,  contenata 
nel  IV  fascicolo  de'  miei  Opuscoli,  Erlangen  1790^  8 ;  ivi  ho  anche  trattato 
pid  completamente  la  materia  del  matrimonio  putativo. 

99)  Qui  appartiene  il  noto  passo  panliano  [19  Besp.  in  fr.  12,  h.  t.],  che 
dice:  VII  mense  nasci  perfectam  partam  iam  receptum  eat  propter  ancto- 
ritatem  doctissimi  viri  Hippocratis  ct  ideo  credendam  eat  cum  qui  ex  iuatis 
naptiia  aeptimo  mense  natua  eat  Inatnm  fllium  eaae.  —  £  difficile  dire  oome 
debbaai  computare  il  termine  di  una  naaoita  settimeatre ;  tauto  piii  ohe 
Ippocrate  atcsao  non  h  a  proposito  di  tal  computo  in  accordo  con  ae  mede- 
-aimo  ed  ora  dh  a  tal  parto  204,  ora  210,  ora  182  giorni.  Per  togliere  tale 
difficoltti,  le  noatre  Fonti  atabiliscono  altrove  piil  cbiaramente  [fr.  3,  §  ult., 
De  8ui8  (38,  16)  ] :  a  qui  CLXXXII  die  natua  eat,  Hippocrates,  acripait  et 
divua  Piua  pontificibua  reacripsit.iusto  tempore  videri  natum  j>,  Siocome  182 
giorni  equivalgono  a  6  meal  di  30  giorni  ciaacuno,  piil  due  giorni,  ne  aegue 
-che  oGcorre  che  il  parto  yenga  alia  luce  ne^  primi  giorni  del  aettimo  mese. 

90)  Fr.  3,  §  11,  De  suis  et  leg.  h.  [38, 16] :  (C  Poat  decem  menaes  mortia  natua 
non  admittetur  ad  legitimam  hereditatem  d.  Si  uniace  il  fr.  20  pr.,  De  lib. 
£t  poet.  [28,  2];  c.  4,  De  post.  her.  [6,  29]. 


a)  Cfr.Cod.oiv.,  art.  116 :  cc  H  matrimonio  dichiarato  nuUo,  qnaloza  sia  state  oontatto 
in  buona  fede,  produce  gli  effetti  oirili  ta&to  rigaardo  a'  conjagi,  qaaato  rignardo  ai 
figli  anche  nati  prima  del  matrimonio,  pnrchd  riconosciuti  prima  dell'annallamento 
di  esso.  Sc  ano  solo  do'  oonjagi  aia  in  baona  fede,  il  matrimonio  non  prodnoe  gli  ef- 
fetti ciylli,  80  non  in  favore  di  lui  e  de'figli  i>. 

b)  Qik  Tantichitil  [cfr.  Omsro,  Od. ,  19,  115],  ayeya  rioonosdnto  dorare  aei  meal  il 
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8e  dnnqae  nn  flglio  naaoe  almeno  in  principio  del  settimo  mese 
dopo  oontratto  il  matrimonio,  si  presnme  giuridicamente  legittimo 
ed  il  marito  si  presume  sno  i>adie.  Se  una  vedova  partorlsce  un 
flglio  entro  i  dieci  mesi  dalla  morte  del  marito;  qaesto  si  ritiene 
anoora  flglio  legittimo  del  marito  predefanto  ^^).  In  tall  casi  se  il 
marito  od  i  saol  eredi  non  volessero  riconoscere  oome  legittimo 
qnesto  flglio^  dovrebbero  provare  con  forti  controprove  non  reggere 
nel  caso  conereto  la  presanzione  gioridica;  altrimenti  il  flglio  gode 
tntti  i  diritti  di  nna  legittima  discendenza  ^.  II  fondamento  di 
qnella  presunzione  legale  sta  indabbiamente  nella  possibility  flsica 
che  qael  flglio  sia  stato  generato  dal  oonjage,  che  viene  ritennto 
sno  padre,  nell'onione  matrimoniale  ^);  ove  pero  tale  possibility  non 
sia  da  ammettere  per  le  immntabili  leggi  della  natnra,  tale  presunzione 
di  legittimitfi  viene  a  cadere  «).  Ora  I'epoca  comnnemente  ammessa 


91)  HOEPFKER,  Comm.,  §  128,  Qota  4  [ed.  6.*,  p.  158]. 

«)  SCUOTT,  o.  c,  §  185. 

^)  Per  quanto  concerne  il  termine  a  quo^  ci6  vedesi  ben  chiaro  da  Paolo  : 
a:  Septimo  mense  nasci  perfect  am  partum  iam  receptam  est  propter  anctori* 
tatem  Hippocratis  d.  —  Riguardo  al  termine  ad  quem,  rimando  ai  fr.  6  e  7^ 
J>e  suis  et  leg.  [38,  16],  ove  per  la  capacitii  a  succedere  di  an  flglio  nato  dopo 
la  morte  del  marito  si  richiede,  <i  ut  sit  vivo  eo  conoeptus,  quia  conceptus 
qnodammodo  in  rerum  natura  esse  existimatur  d  ;  ed  alia  Nov.  39,  c.  2,  <i  ove 
Giu^TiNiANO,  dice  che  un  figlio  nato  neiruudecimo  mese  dopo  la  morte  del 
marito  dalla  vedova  di  lui  non  possa  rcputarsi  legittimo,  a  quod  non  esset 
poflfiibile  dlcere  partum  de  dofuncto  esse  ncquc  enim  in  tantum  tempus  con- 
ceptioois  extensum  est  d,  o  come  meglio  traduce  Hombergk,  <t  ncque  enim 
graviditas  in  tantum  tempus  protenditur  p. 


periodo  minimo  di  gravidanza  [cfr.  Cic,  De  nat.,  D.  2,  27,  r>3  —  ad  Att.  10, 18, 1]  e 
dieci  mesi  il  periodo  raaseimo  [Plaut.,  Cist.,  1,  3,  14  —Nov.  40,  20  —  592,  38,  —  Ovid., 
Hut.,  3, 124.  —  Maerob,  S4it.  1,  8,  5].  Tale  periodo  fu  probabilmcnte  identificato  col- 
I'anno  romnleo  di  3()4  giomi  ^Vodi  VoiGT,  Dodici  tarole,  II,  p.  29  i  n.].  —  Ancho  PiXA- 
OOBA  rioonobbe  qaesti .termini  [Cexs, />«  die  ».  9,  3  —  11,  2.  — Paul.,  R.  S.,4,  9,  5. — 
Inyece  Ippocbatk,  J>e  jff^rt.  septim.  [ed,  Kuehn,  I,  p.  447],  estcso  il  periodo  massimo 
ad  midici  mesi.  Talo  dottrina  obbe  scguito  anche  in  Roma  o  vi  adcrl  Timperatore 
Adbiano  [cfr.  Gell..  N.  A.,  3,  10].  —  Ma  la  comodit^  dello  cifre  tondo  7  6  10,  che 
in  Italia  erano  gi&  comunemcnto  accolto  per  influenza  della  scuola  pitagorica  (e  non 
erano  oerto  estranee  alia  simbolica  numerale  di  essa)  ha  f atto  si  che  si  fissassero  i  termini 
dal  principio  del  settimo  alia  fine  del  decimo  mese. —  Non  dirado  pero  troviamonogata 
la  vitalitik al parto  d'otto  mesi.  Hippocb.,  ed.  cit.,  I,  p.  442  sog.,  444  scg.  —  Soban.,  De 
aff,  TO.,  16, 25.  —  II  nostro  codice  civile  [art.  160J  ammette  come  termini  minimo  e 
massimo  180  e  300  giomi. 

ft)  Tale  riflessione  h  indabbiamente  giusta  Ma  qnauto  concerne  pel  la  maggioro  o 


604  LIBEO  I,  TILOLO  V,  §  116  b- 

di  nn  parto  matnro  e  perfetto  h  qnella  di  trentanoye  a  qnaranta 
settimane  (a  datare  dalla  concezione)  ^%  ed  il  figlio  che  nasce  nel 
settimo  mese  potrd>  essere  Titale  j  ma  non  potr^  mii  raggiungeie  la 
plena  mataritd*  di  nn  parto  di  noye  mesi ;  anzi  porter^  sempre  segni 
evident!  della  propria  imperfezione  ^^).  iNon  si  pub  qnindi  negare 
che  ove  yenisse  alia  luce  nel  settimo  mese  dope  conchiuso  11  matri- 
monio  un  parto  pienamente  mature  (e  il  marito  non  yolesse  confes- 
sare  n^  un  anteriore  concublto,  n^  la  paternity  propria),  oyyero  86 
la  yedova  mettesse  alia  Iuqc  un  bambino  ancora  immaturo  nel  de- 
cimo  mese  dopo  la  morte  del  marito  —  un  tal  parto  non  potrebbe 
ritenersi  per  presunzione  di  dirltto  figlio  legittimo  di  esso  marito  ^). 
Da  tale  ragionamento  deriva  che  non  basta  osseryare  Tepoca  della 
nascita,  ma  che  si  deve  pure  osseryare  la  condizione  del  neonate, 
se  cio^  egli  sia  piti  o  meno  mature  ^'^).  Una  circostanza  non  pud 
sclndersi  daU'altra,  senza  offendere  I'intenzione  delle  leggi  e  dar 
luogo  nd  ingiustizie  manifesto^).  Alt^menti  un  uomo  potrebbe  es- 
sere non  di  rado  costretto  a  riconoscere  un  figlio  illegittimo,  qua- 
lora  si  yolesse  applicare  assolutamente  e  senza  limiti  quell'adagio : 


^)Boi&v^m&R,*El,oh8ietrufiaej  §217:  a:hmio  terminiun,  finem  nempe  XXXIX 
et  nonnamqnam  XL  hebdomatiS;  paitoi  mature,  uti  accuratior  observatio 
docet;  coDStitoit  d, 

0^)  BoEDERER,  1.  c,  §  219 :  CI  Ante  nonnm  etiam  mensem  foetus  matorus 
censendus  non  est  vitalis  quidem  septimo  mense  esse  potest;  reote  tamen 
a  mature  distiDgnitur  d. 

06)  HoFACKER,  I,  §  544.  —  Struben,  p,  V,  diflP.  86,  —  Ploucqubt,  BeqmHU 
fiaioi,  §  38-39.  —  Metzger,  §  279,  n.  a. 

^)  Ploucquet,  1.  o. 

98)  Ploucquet,  §  31. 


minore  matarltdi  del  neonato  in  pratica  d  troppo  ardno  e  inoerto,  perohd  si  possantll^ 
mente  applicare.  II  dirltto  romano  dioe  senz'altro  perfetto  nn  parto  di  sei  meal  '[<^^'< 
yoiGT,  0.  c.  I,  p/250],  6  non  si  pn5  diminnire  e  togliere  forza  a  qnesta  espressione  oou 
qnello  che  Tautore  soggiange.  Jnyece  assai  opportnnamente  11  cod.  cir.  dispone  che 
il  marito  non  pno  disconoscere  la  paternity  del  figlio  nato  anche  prima  de*  ISOgiomi 
daUa  oonclnsione  del  matrimonio,  qnando  il  parto  fosse  diohiarato  non  yitale  [art.  161]. 
Esso  pn5  anche  esdndere  la  paternity  del  figlio  nato  durante  il  matrimonio,  qnando 
proyi  che  dal  300^  al  180  giomo  prima  della**  nascita  cgli  era  per  qnalsiasi  ragiono 
nella  fisica  impossibilitik  di  coabitare  coUa  moglie.  S*agginnga  il  oaso  di  manifesta 
impot?nza  e  qaello  di  separazione  legale  (parch^,  sMntende,  nel  frattempo  non  abbia 
avuto  luogo  riunione,  nemmeno  temporanea,  del  conjugi)  cfr.  art.  162-164. 


,j 
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septimestris  est  legitimus.  Le  Fontl,  secondo  la  dottrina  di  Ippo- 
CBATE,  ammettono  come  perfetto  un  parto  di  sette  mesi ;  ma  tale 
^spressione  non  pa6  intendersi  di  qnella  perfezione  e  matarit^  che 
Tediamo  ne*  parti  di  nove  mcsi:  infatti  tale  interpetrazione  non 
«'aooorderebbe  cogli  insegnamenti  ippocratici  ^),  secondo  i  quali 
non  si  discorre  che  di  tfitaliti  e  d'altra  parte  contraddirebbe  alle 
immutabili  leggi  della  natura  ^^).  A  norma  di  tali  principii  si  po- 
tranno  decidere  facllmente  altre  importanti  controversie  giaridiche. 

Si  pong^,  per  esempio,  che  una  Tcdova  siasi  rimaritata  nel  prime 
mese  dopo  la  morte  del  marito  e  che  dopo  sette  od  otto  mesi  della 
«onchiasione  di  questo  secondo  matrimonio  abbia  partorito  nn  fl- 
glio  ^).  A  quale  de'due  matrimonii  dovr^  ascriversi  qnesto  parto  t 
Sar^  esso  figlio  del  marito  predefanto  o  deirattaale?  Bisogna  distin- 
gaere  se  il  parto  nato  nel  settimo  od  ottavo  mese  del  secondo  ma- 
trimonio e  pienamente  maturo  o  no;  nel  prime  case  si  deve  ammet- 
tere  che  sla  stato  generate  dal  defanto ;  nelPaltro  invece  deve  ri- 
tenersi  figlio  del  secondo  marito  ^). 

Possono  essere  legit timi  i  parti  di  undici  o  pid  mesi?  $1  qne- 
stione  che  ha  esercitato  le  penne  de'  medici  e  de*  giureconsulti  ^).  Le 


^)  Cfr.yperesempio,  Ippocrate,  De  septim.  partu,  c.5:  «Et  Baperviynnt 
qnidem  septimestres ;  verum  panel  etiam  ex  his  educantur,  neque  eDim 
crassitudinem  habent,  quam  perfectissimi  habent  et  labores  in  utero  non 
diu  ante  toleraverunt,  ut  teDues  evaseriut  d.  L'intera  antichit^  ha  conosciuto 
riinperfezione  del  parto  di  sette  mesi  iu  paragooe  a  quelle  di  nove :  Fabrot 
[Otto,  Thes.y  III,  p.  1162].  Vedi  per6  Emminohaus  ad  Cocc,  h.  t.,  qu.  3,  n.  a. 

100)  CocCEio,  1,  6,  q.  3:  €  Ast  alia  quaestio  est  an  VII  ooniugii  mense 
editus  pro  legitimo  sit  habendns  ».  —  Behrmann,  De  iermino  n<ueendi, 
Gottinga  1784. 

1)  Molto  difficoltii  hanno  trovato  i  ginristi  in  tale  qnestione.  Vedi  le  yarie 
opinioni  in  Kopp,  De  partu  duhio,  quern  scUicet  vidua  intra  dies  lugubres 
enixa  est,  1744,  Helmatadt  1744  (pres.  Eifpino).  Esso  ritiene  (§  XII)  che  per 
la  regola:  pater  est  quam  nuptia^e  demonstrant,  nol  dubbio  deva  credersi 
padre  del  nconato  il  marito  attuale.  Cfr.  pure  Eiciimamn,  p.  II,  p.  264. 
Auzitutto  bisogua  osservare  la  qualitii  del  uoonato,  se  maturo  o  immataro. 
—  CoccEio,  1,  6,  q.  5. 

2)  Ploucquet,  §  39,  p.  93-99. 

3)  PuETTMANN,  Dc  partu  undechnestrij  Lipsia  1799.  —  A.  v.  Leyser,  De 
postumo  anniculoj  Vitt.  1748,  e  sp.  15,  m.  1.  —  Wernker,  t.  3,  p.  3, 
obs.  3G.  —  Heister  in  Sculegel,  OoUectio  op.  sel.  ad  med.  for.  spcct.,  vol.  II, 

Oluck,  Comm.  Pandette.  —  Lit  I.  64 
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Fonti  ^)  e  ropinione  de'  medici  piil  recenti  ^)  stanno  per  la  negativa^ 
Entrambe  concordano  neirammettere  come  epoca  calminante  di  una 
nascita  legittima  qnella  di  dieci  mesi  dalla  morte  o  assenza  del 
marito.  £)  gi^  gaesta  una  rara  ecceziono  e  tanto  meno  5  quindi  le- 
cito  estenderia  %  Si  sono  voluti  addorre  esempii  di  gravidanze 
durate  dodici,  tredici,  fin  quattordici  mesi,  e  cercate  ragioni  per  so- 
stenere  la  possibility  di  cosl  prolungata  gestazione;  ma  la  maggior 
parte  di  queste  ragioni  sono  piuttosto  atte  ad  affirettare  11  parto 
(bench^  non  flavorevoli  all'incremento  del  feto),  Gontribuiranno  a 
far  si  che  11  bambino  venga  alia  luce  magro,  malaticcio,  debole,  ma 
non  immaturo,  nh  ritardatario.  E  tutte  le  storielle  addotte  x>er  at- 
testare  la  possibility  di  cotanto  ritardo  sono  troppo  sospette,  perchfe 
si  possa  essere  disposti  a  prestarvi  fede.  Anche  Boedeb£B  le  re- 
spinge  tutte  '^.  II  giudice  poi  non  pu5  avervi  riguardo,  poichfe  il  ter- 
mine  legale  oSire  una  norma  necessaria  e  sicura  ad  un  tempo,  ch*egli  * 
non  puo  trasgredire  a  proprio  capriccio  8). 

Siccome  Gitjstiniano  ^)  lia  dichiarato  illegittimo   un  figlio   nato 
verso  la  fine  del  mese  undecimo  dopo  la  morte  del  marito,  Topi- 


n.  8.  —  Nebel,  De  partu  tredeomesiri  legitimoj  Heidelb.  1731.  JVedi  in 
Metzger,  §  281-290,  i  varii  pareri  de'  medici  e  delle  focolt^  giuridiohe.  Cfr. 
Walch,  Introd.  ad  contr.  t.  c,  I,  1^  §  3. 

4)  Ft.  3,  §  11,  Be  auis  [38,  7],  n.  39,  2. 

5)  Plocquet,  JSrbJuhigkeit  [CapadtDi,  ereditaria  de'figli],  §  40.  — -Vogel, 
De  partu  serotino,  Gott.  1767  [Schlegel,  Coll.  II,  114].^ — Schnobel,  De  partu 
serotino  [Sculegel,  IV,  n.  29].  Vedi  Halle r,  Vqrlesungen  [Lezioni  di  medi- 
cina  legale],  v.  1,  c.  9,  p.  119  [Beraa  178*3].  —  Metzger,  §  290. 

^)  II  codice  pruasianO;  p.  2,  tit.  2,  S.  I,  §  19,  vuole  che  si  ritenga  come 
legittimo  il  figlio  nato  ontro  i  302  giorni  della  morte  del  marito.  Metzger, 
§  290,  n.  6,  ha  ricordato  potere  la  vedova,  coiifidaudo  in  tal  legge,  concepire 
ancoi-a  ne'primi  8  o  14  gforui  dopo  la  morte  del  marito,  certa  di  sgravarai 
prima  della  decorreuza  del  terinine  legale.  Esso  dice  non  essere  legittimo  e 
non  gencrato  dal  defuuto  marito  IP  figlio  che  nasce  dopo  i  230  giorni  dalla 
sua  morte. 

7)  0.  c,  218.  —  Alberti,  t.  1,  c.  7,  §  19. 

8)  8CHELL,  Diritto  mfUrimonialef  p.  410. 

^)  N.  39,  2.  Male  traduce  la  volgata  <e  undecimo  mense  jMJrfecto  »;  bensi 
va  tradotto  <r  sub  finein  undecimi  meusis  d,  cfr.  van  de  Poll.,  o.  38.  Cosl 
traduce  Hombergk  zu  Vach. 
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nione  comune  dei  ginristi  ammette  ^^)  che  si  deve  ritenere  come  le- 
gittimo  nn  figlio  venuto  alia  lace  in  principio  del  mese  andecimo. 
yon  mancano  per 5  ginreconsalti,  che  affermano  con  miglior  ra- 
gione  ")  non  avere  voluto  con  ci)  Giitstiniawo  mutare  il  termine 
antico^ 

Eimane  poi  da  notare  che  qnanto  esponemmo  pel  termine  legale^ 
che  decide  della  nascita  legittima  di  nn  figlio,  trova  la  sua  pre- 
'Cipna  applicazione,  qnando  se  ne  maove  controversia  e  si  dubita 
che  cosa  si  debba  ginridicamente  presnmere.  Ch&  se  11  padre  rico- 
nosce  come  suo  il  figlio  partoritogli  dalla  saa  legittima  consorte, 
non  c'^  dnbblo  che  questi  debba  reputarsi  leglttimo,  qnalnnqae  sia 
Tepoca,  in  cui,  durante  il  matrimonio,  esse  h  nato  ^^).  In  tal  caso 
prescrive  GiuSTnOANO '')  che  non  si  osservi  il  termine  della  conce- 
2ione;  ma  quelle  della  nascita.  c  Sancimus  —  dlc*egli  ^^)  —  ut  non 
tempus  conceptas,  sed  partus  inspiciatur;  propter  flliorum  utill- 
tatem  »  <>)• 


10)  Cdiacio  ad  B.  8.  —  Pauli,  IV,  9.  —  Pabrot,  Ex.  I,  cit.,  p.  38.  —  Baquel, 
1.  0.  —  VAK  DE  Poll.  p.  239.  —  Carpzov,  lur,  for.j  p.  IV.  Const.  27,  def.  l.'J. 
— ^^Strcv,  Syntagma,  h.  t.,  Ex.  3,  th.  4.  —  Gaertner,  sp.  I,  oba.  61.  — Schmidt, 
Oeffentliche  Bechtapriiehe  (Responsi  pubblici),  p.  215  seg. 

11)  Carranza,  p.  587.  —  Bbrger^  1,  2,  ^  3,  not.  5.  —  Cocceio,  1,  6, 
p.  4.  —  HcTER,  h.  t.,§  5. —  BiENER,  Vartoe  u  o.  quaesU  (Lipeia  1797),  q.  2. 

12)  VOET,  Comm.  I,  6,  §  .5,  —  Hopackbr,  1,  §  544,  f.  —  Gaertner,  sp.  1, 
m.  59. 

13)  C.  11,  De  nat.  lib.  [5,  27],ln.  89,  8,  i.  f. 

14)  N.  89,  8,  i.  f. 


d)  II  nostro  oodiod  oiyilef  art.  161,  dispone  che'il  marito  non  pud  ricusare  di  riconosoexe 
la  patemitik  del  figUo  nato  anohe  prima  de*;i80  g^omi  dopo  oonchiuso  il  matrimonio, 
qnando  fosse  oonsapeyole  della  gravidanza  a  questo  antcriore  o  oonsti  dairatto  di  na- 
scita che  il  marito  assistette  pernonalmente  o  per  mezzo  d*altra  persona  epccialmente 
a  dd  dclegata  con  atto  aatentico.  Neppnro  in  caAo  di  confcssione  di  adultcrio  [art.  165] 
fatta  dalla  moglie.  potrebbe  disconoscere  la  patemitil,  ore  la  nascita  non  gli  sia  stata 
celata.  —  I  termini  poi,  entro  oni  il  marito  pud  esperire  la  sna  domanda  gindiziale 
tendente  ad  esclndere  la  patemita,  sono  assai  breri ;  yale  a  dire  di  due  mesi,  se  eaio 
si  troya  nel  Inogo  oye  il  figlio  h  nato ;  di  tre  mesi  dopo  il  ritomo  nel  luogo  in  cni  d 
nato  il  figlio  o  h  stabilito  il  domioilio  conjagale,  se  duranto  il  parto  era  assente ;  e  di 
tro  mesi  dopo  sooporta  la  frodc,  qnalora  la  nascita  gli  sia  stata  oelata.  —  Se  il  mi^ 
rito  maore  prima  d*ayere  promosso  Tazione,  ma  entro  il  tempo  utile,  gli  eredi  ayranno 
due  mesi  per  impngnare  la  Icgittimit^  a  datare  dal  tempo  in  ooi  esso  figlio  ayrik  as- 
flunto  il  posseaso  de'bsni  del  de  onUa,  o  dal  tempo,  in  oai  essi  stessi  fossero  stati  da 
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A  provare  Torigine  legittima  di  un  flglio  <»)  servono  le  cosl  dette 
patent!  di  nascita,  per  cui  il  giudice  del  luogo  di  nascita  attesta  il 
parto  legittimo  ^^).  In  mancanza  di  esse,  bisogna  provare  clie  i  ge- 
nitori  del  &uciullo  Tivevano  In  legittima  unione  e  che  il  figlio  6 
nato  durante  la  medesima  o,  dopo  lo  scioglimento  di  essa,  entro  11 
termine  dalle  leggi  fissato.   S'agginngano  gli  attestati  de'  registci 
parrocchiali,  1  quali  valgono  come  testimonianze  pubbliche  ^^),  gualora^ 
sieno  presentatl  dalle  persone  obbligate  in  materia  d' officio;  sipos- 
sono  adoperare  anche  testimonii  onorati  e  degni  di  fede,  che  ponno- 
avere  scienza  bastante  in  proposito,  per  esempio,  comari,  padrini, 
yicini,  domestic!  e  parent!  ^'^).  Basta  dimostrare  essere  state  il  figlio 
educate  e  mantenuto  come  legittimo  da  quello  che  viene  detto  sno 
padre  i^.  Da  ci5  sorge  almeno  una  presunzione  giuridica,  che  vige 
fine  a  prova  del  contrario  ^^)- 


15)  Di  tali  patent!  di  naadta  parlano  £nrico  Lixok,  De  lUteris  nataUcHSf 
rist.,  Jena  1732.  Cloproth,  Bechtaviaaenschaft  (Ginrispmdenza  della  ginris- 
dizione  volontaria),  Gk>tt!nga  1789,  bqz,  2,  p.  II,  7  tit.,  p.  149  seg.  —  yox 
Triitsculer,  Amodsung  [Istnizione  per  la  canta  e  formale  compilazione  di 
di  atti  ginridici],  2.*  ed.,  Lipsia  1786^  p.  I,  p.  300. 

16)  HoMMEL,  vol.  II,  obs.  364. 

17)  C.  3,  X,  qui  matrim,  accus.  poss,  —  Letsbr,  sp.  326,  m.  7. 

18)  N.  117,  2,  c.  10,  X,  De  probat. 

19)  Stock,  De  probaHane  filiationia,  Jena  1702,  c.  Ill,  th.  2,  e  spec. 
Hofacker,  I,  §  547-550. 


lai  iii;tale  possesBO  turbati.  Inveoe  a  impngnare  la  legitfcimit^  del  figlio  nato  dopo  i 
800  giomi  dallo  Bcioglimento  od  ammllamento  del  matrimonio  d  ammesso  dhianqne 
yi  abbia  interesee,  ofr.  oodioe  oivile,  articoli  166,  167,  169. 

a)  La  flgliazione  legittima  si  prova  nel  diritto  nostro  coll*atto  di  nascita  isoritto  nei 
zeglfltri  dello  stato  civile.  In  mancanza  di  qaesto  titolo,  basta  il  possesBO  oontinno  della 
stato  di  figlio  legittimo.  IL  possesso  risnlta  da  nn  oomplesso  di  fatti,  yalente  a  di- 
mostrare lerelazionidi  flgliazione  eparentela  fra  on  indiyidno  e  la  famiglia,  alia  quale 
esso  pretende  di  appartenere.  I  principal!  di  qnesti  fatti  sono,  oho  rindiyidno  abbia 
sempre  portato  il  cognome  del  padre,  ob^esso  pretende  di  avere ;  che  il  preteso  padie 
lo  abbia  sempre  trattato  oome  figlio,  prowedendo  al  mantenimento,  alia  edncaziGne 
ed  al  coUocamento  di  lui ;  che  nella  society  esso  sia  sempre .  stato  riconoscinto  oome 
tale  e  oo^  pnre  nella  famiglia.  —  Kessnno  pad  reolamare  nno  stato  diverso  da  quello 
ohe  gli  attribnisoono  Tatto  di  nascita  con  nn  posBessoJad  esso  oonf orme ;  e  neasnno  d 
ammesso  ad  impngnare  nn  tale  stato.  —  Ove  manohi  non  solo  Tatto  di  nascita ;  ma 
anche  il  possesso  di  stato  —  owero  il  figlio  sia  stato  isoritto  sotto  falsi  nomio  oome 
nato  da  inoerti  genitori  o  si  tratti  si  supposizione  o  sostitazione  di   parto  (ne'quaU 
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Bimane  a  trattarsi  la  qnestione  se  i  figli  di  persone  legate  da 
sponsali  si  debbano  ritenere  legittimi  e  capaci  di  saccessione.  Sa 
qaesto  panto  si  h  dispntato  molto.  Si  ponga,  per  esempio,  che  prima 
del  matrimonio  una  di  due  persone  vincolate  da  legittimi  sponsali 
venga  a  morire,  lasciando  la  sposa  incinta;  dovremo  nol  ritenere 
legittimo  il  figlio  che  da  essa  viene  aUa  luce  e  i>er  conseguenza  erede 
del  padre  saof  La  maggior  parte  dei  gioreconsulti  risponde  affermati- 
yamente^),  e  non  si  pa5  negare  che  laloro  opinione  a  primo  aspetto 
risponde  alFeqaitA.  Perch^  infatti  deve  nuocere  al  fanciollo  la  circo- 
stanza  che  il  matrimonio  rimase  per  case  reso  impossibilet  Si  yer- 
rebbero  cosl  a  porre  tra  gli  sporii  i  figli  degli  sposi ',  ci5  per  altro 
sembra  dnro  e  contrario  airintenzione  deUe  leggi,  che  a  fayore  di 
tali  figli  riconoscono  nella  copula  fra  due  persone  legate  yalidamente 
da  sponsali  Fattnazione  del  consenso  nuziale  ^0«  ^^^^  dottrina  h 
stata  oonfermata  dall'nso  forense  ^)  ed  in  alcani  paesi  da  espressa 


^  P.  C.   HiiRPPRBCUT,  De  tare  liberorum  a  desponsaUa,  procreaiorum,  c 

De  probaUone  fiUationU   ex  coneubitu  eonsponaorum  nelle   Diss.   Ac,  v.  I, 

d.  33,  34.  —  EiSEKHARTy  De  nato  ex  sponsa,  Helmet.  1750.  —  C.  F.  Zeller, 

De  poriu  sporuaef  Qott  1785.  —  V.  Cramer,  Oba.  iur.  «n.,  IT,  obs.  515.  — 

Letzer,  sp.  398,  m.  4.  —  Strubev,  Diff,  iur.,  p.  Ill,  d.  131,  §  4,  jMtg.  456. 

—  Q.  D.  BoEMHER,  Prino.  iur.  ean.  —  L.  3  e  2,   tit   2,   §  352.  —  Schott, 
Diaa,  mairimon.f  §  1.50.  —  Hofacker,  t.  I,  §  545. 

21)  C.  22,  De  nupt  [5,  4];  a  12,  X,  qui  filii  aint  I  Nel  c  30,  X,  Deapons,, 
B^attribuiaoe  alia  copula  fra  due  persone  legittimamente  eposate  I'efficacia 
di  an  mairimonium  pnuaumptum, 

a)  Cons.  Merb.  Ill,  34.  —  Hert,  resp.  I,  209,  456.—  Mbvius,  II,  dao.81. 

—  Sttcx,  De  aueo.   ab  int.,  d.  1,  o.  2,  §  1.  —  Qaertuer,  sp.  1,   m.  35.  — 
EiSENHART,^ Jfatorie  giuridiche,  p.  VIII,  pag.  400.  —  Kind,  Quaeaifor.,  pag.  26. 

—  Yedi  BcELOW  ed  Haobm ann,  Practiaehe  JErorterungen  [Spiegazioni  pratiche 
attinenti  a  ogni  parte  della  giurisprudensa],  y.  I,  Hannover  1798,  4,  n.  27. 


ultimi  oasi  ancorchb  Tatto  siaoonforme  al  possesso  di  stato)  —  la  prova  della  figUasione 
si  pad  dare  anohe  col  mesao  di  testimonii.  Tale  piova  per6  non  d  ammeesa  che  quando 
vi  eia  nn  principio  di  prora  scritta  (dociimezxti  di  f amiglia  —  registri  e  carte  private 
del  padre  e  della  madre  —  atti  pabblici  o  priyati  di  una  delle  parti  impegnate  nella 
controTerBia  o  ohe,  rivendo,  t1  arrebbe  interesse)  o  altri  indisii  rlsaltanti  da  fatti 
gravi.  —  Tale  azione  inteea  a  reclamare  lo  Btato  legittimo  d,  rigaardo  al  flglio,  Impre- 
Bcrittibile.  I  snoi  erodi  la  poflsono  intentare  qnalora  non  eia  morto  almeno  oinqne 
anni  dopo  avere  ragginnto  la  maggiore  etil,  senza  intentarla,  o  se,  ayendola  intentata, 
yi  fa  zeoeeoo  o  pexensione  d*istanza  [God.  oiy.,  art.  170-178]. 
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disposi^ione  di  legge  ^).  Tuttavia.  tale  dottrina  non  si  aocorda  ooi 
prlncipii  veri  del  diritto,  n^  h  difficile  il  dimostrarlo.  Da  qaesto 
lato  merita  preferenza  Topinione  degli  ay  versarii  di  essa.  Poich^  gU 
sponsali  non  costituisoono  matrimonio  nh  danno  dlritto  alia  copula ; 
il  concnbito  fra  due  persone  sposate  fra  loro  h  qnindi  un*unione  11* 
lecita  come  qualsiasi  altro  stupro^).  Figli  legittimi  non  sono  che  quelli 
generati  in legittimo  matrimonio;  qaesto  non  esiste  pe*cattolici  senza 
la  dichiarazione  del  mntno  consenso  avanti  il  parroco  oompetente 
e  due  testimonii,  n^  pe'  protestanti  senza  la  benedizione  ecdesia- 
stica.  Senza  tale  fonna  Todiemo  diritto  ecdesiastico  non  riconosoe 
aleun  matrimonio  con  effetti  civili ;  ogni  altra  unione  h  nulla  avanti 
al  diritto  e  non  pu&  confttrire  la  legittimit^  ai  figli  che  ne  proven- 
golio.  II  principio  di  diritto  romano  c  consensus  facit  nuptias  >  ^) 
non  ha  piti  applicazione  oggidl;  come  non  ne  ha  l*antica  dbttrina 
delle  decretali,  per  cui  gli  sponsali  si  oouvertono  in  vero  matrimonio 
anche  senza  rito  religiose  mediante  la  copula  ^)  ^,  e  pertanto  non 
si  possono  oggi  invocare  i  passi  del  diritto  romano  e  canonico  che 
si  rapportano  esclusivamente  a  quelle  dottrine.  "Sh  Bi  oppongono  i 
testi  allegati  per  sostenere  la  contraria  opinione;  essi  anzi  servono 
u  sostenere  la  nostra.  Giacch^  anche  a'giii  citati  cap.  12,  X,  Quifilii 
sint  Ug.y  e  c.  22,  De  nujpt  [5,  4],  sta  a  base  il  principio,  che  solo  da  un 


S3)  Per  esempiOy  nel  Bescritto  proBsiano  del  22  febbraio  17.58.  Cfr.  Wol- 
TAEB,  F,  I,  obs.  10,  sella  Decisione  eletiorale  sassone,  49  [Werhheb^  t.  1, 
p.  3;  obs.  41,  n.  5],  nel  rescritto  viiTtemberghese  del  1695,  cfir.  la  citata 
dissertazione  dello  Harpprecht,  De  prohaUone,  o.  II,  thea.  XI. 

84)  Vedi  VOET,  lib.  I,  tit.  6,  §  10.  —  Boehmer,  lus.  eccl,  4, 3,  §  50.  —  Lau- 
TERBACH,  XXni,  2,  §  4.  —  BEmHABT  ad  OhrisHanaeiiniy  v.  6,  pag.  26 
segg.  —  BuENEMANN,  De  sponsae  partu,  Gott.  1733.  —  Qrimmeisen,  JDe  U- 
heris  oh  deficieniem  in  parentihus  hen,  eae.  non  leg.,  Altorf  1731,  Specialmente 
vedi  la  dissertazione  del  borgomastro  Papb  di  Brunswioh,  Ueher  die  Braut- 
kinder  (Sulla  capacity  de'  figli  dcgli  sposi  di  succedere  ne'  beni  de'  loro 
padri)  nell'J.rcfemo  di  Hagemann  e  Guenther,  p.  IV  (Brunswich.  1789), 
n.  VII,  pag.  177-217. 

8^)  Ft.  30,JB.  J.  [50,  17]. 

26)  C.  15,  30,  32,  X,  De  sponsal 

87)  G.  L!  Boehmer,  Prino.  iur*  ccm.,  §  362,  nota  d,  —  Berardi,  Oomm. 
in  iu8  eeel,  t.  HI  (Venezia  1778,  4),  diBS.  II,  o.  IV,  q.  I,  ed  Hoffmakh, 
Jfanudle  del  diritto  matrimoniale  tedeseo  [ted.],  Jena  1789,  pag.  233. 
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itiatrimonio  valido  pn5  provenire  nn  figlio  legittimo.  In  ambo  i  test! 
si  tratta  la  qaeatione  snlla  legittimit^  di  nn  figlio.  Questa  dipende 
daUa]  validitdi  del  matrlmonio  de'snoi  parent!  e  si  pionnnzia  in 
favore  della  legittimit^  del  figlio  dal  momento]  che  qnella  poteva 
mettersi  faori  di  ogni  dnbbio  mediante  testimonii.  Qui  non  si  di- 
soorre  adnnqne  panto  di  figli  di  sposi  ^).  Ma  —  si  dir<\  —  non  me- 
rita  oompassione  il  firatto  inoolpevole  di  una  copula  affrettata?  E 
questa  ragione  non  dovrebbe  far  pendere  a  suo  favore  la  bilanciaf  — 
Oh  s\ :  oompassione  meritano  certo  1  figli  di  sposi ;  ma  b  questo  forse 
nn  motiro  giuridico  per  accordarc  loro  cid  che  per  diritto  loro  non 
ispetta? 

8e  per5  lo  sposo  fosse  stato  condannato  a  torre  in  moglie  la  sposa 
da  lui  resa  incinta  e  fosse  morto  primoi  delle  nozze,  il  figlio  potrebbe 
oertamente  venire  pronunziato  legittimo  e  capace  di  successione  da 
una  sentenza  giudiziale  ^j.  (jOs\  nel  caso,  in  cai  lo  sposo  non  fosse 
morto,  ma  si  rifiutasse  ingiustamente  a  compiere  in  conformity  ad 
una  sentenza  passata  in  gindicato,  le  nozze  oolla  sposa  da  lui  de- 
florata,  il  matrimonio  pu5  —  riguardo  agli  eSfetti  civili  —  rltenersi 
compiuto  con  decreto  giudiziale  «). 


^)  Si  notino  le  parole  del  citato  c.  12 :  (e  receptis  testibus  a  filio  eiusdem 
B.  productis,  quibas  legitime  comprobavit  proedictam  R.  matrom  suam 
ia  capella  S.  Sorgii  adfidasse  d.  Adfidtire  nel  latiao  medievale  signlfica  ob- 
bligarsi  mediante  parole  [Likdembrog,  Gloss,  s.  v.].  Specialmente  <e  femi- 
nam  adfidaro  in  ozorom  2>  significa  promettero  ad  una  donna  fedo  raaritale.  — 
GoKZALES,  ad  c.  2,  I)e  conbanguin.  £  poi  notevole  che  tale  promessa  era 
Htata  data  in  una  cappella ;  seuza  dubblo  quindi  in  presenza  di  un  sacer- 
dote.  Non  si  pu6  quiudi  dubitare  che  il  figlio,  snlla  cui  nascita  legittima 
in  questo  capitolo  si  discorre,  era  nato  in  legittimo  matrimonio.  —  Gon- 
zales Tellez,  Cora,  ad  h.  12,  X,  qui  f.  s.  1.  Meno  ancora  si  pn6  dubitare 
a  proposito  della  c.  12,  De  nupt  [5,  4],  ove  si  pouderino  le  parole  <c  nuUus 
oxistiraat  ab  id  decsse  recta  alias  inito  Tnatrimonio  firmitatem,  vel  ex  eo  natis 
liberis  iura  posse  legitimomm  anferri  'd. 

29)  PuiFEynoRF,    Obs.   iur.    an.,   IV,  245.   —  Boehmer,    Ius   ecci.,   IV 
3,  §  49. 


a)  II  nostro  diritto  mantiene  sayiamente  intatta  la  massima  che  figliaolanza  legit- 
tima non  puo  avcrsl  cho  per  legittimo  matrimonio.  Ninna  influenza  ha  su  questo 
principio  11  fatto  del  rincolo  sponsalizio  inter cedente  fra*  due  gcnitori. 
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§  117. 
II.  —  Distinzione  degli  uomini  in  relazione  al  sesso. 

II.  Biguardo  al  sesao  gli^nomini  sono  di  sesso  masehile  ofemminile. 
Anoora  non  h  deciso  se  v'abbia  un  terzo  genere  d*aomini  che  sieno 
ooiitemx)oraneamente  d*ambo  i  sessi.  Si  anole  cUamare  costoro  c  er* 
mafroditi  i>.  In  Tarii  luoghi  delle  nostre  Pandette  essi  vengono  men- 
zionati.  I  testi  romani  stabiliscono  il  principio  doversi  gli  erma&o- 
diti  annoverare  a  quel  sesso,  al  quale  piti  B*ayyicinano  ^o),  Se  qnindi 
in  essi  prevale  11  sesso  mascbile,  debbono  considerarsi  come  uomini; 
se  invece  prevalgoco  le  caratteristiche  del  sesso  femminile  (genitali, 
voce,  mammelle  e  configurazione  generale),  dovranno  ascriyersi  a 
questo  sesso.  In  conseguenza  di  tali  principii  le  fonti  decidono  le  varie 
oontroversie  ginridiclie,  che  si  riferiscono  ad  una  diversitdi  sessuale. 
Per  esempio  ^i) :  se  rennafrodito  possa  fungere  da  testimonio  per 
un  testamento.  Ma  i  piii  recenti  scrittori  di  medicina  ^)  negano 
assolutamente  Tesistenza  di  ermafroditi.  Tin  esame  ulteriore  di  tale 
questione  h  estraneo  all*assunto  nostio  ^). 


30)  Fr.  10,  h.  t.,  Ulpiano,  lihro  I  ad  Sab,  —  Cfr.  P.  F.  Monet,  De  wre 
rirca  hermaphroditos,  Strasborgo  1738.  Secondo  il  codice  generale  dcgli  Stati 
pmssiani,  p.  I,  tit.  1,  §  ]9seg.,  tocca  a^  genitori  determinare  secondo  quale 
sesso  I'ermafrodito  debba  venire  alley ato )  esse  per5,  dope  compiuto  il  di- 
ciottesimo  anno,  ha  libera  scelta  a  quale  sesso  appartenere.  Secondo  tale 
clezione,  si  regolano  pel  faturo  i  suoi  diritti. 

30  Fr.  15,  §  I,  De.  iestibua  [22,  5].  —  Paul,  I.  3.  Sent:  <r  hermaphio* 
ditus  an  ad  testamentom  adhiberi  possit,  qnalitas  sexus  incalescentis 
ostendit  x>. 

32)  DoVERNEr,  Oeuvrea  anatomiques,  II,  369.  —  Valmont  de  Bokare, 
JHodonnaire  d^hist.  naU,  s.  v.  —  Teichmeter,  Med.  leg»f  p.  99.  —  Paselio, 
Ul  med,  leg.f  §  40.  —  Arnaud,  Ueher  die  Hermaphroditen  (Sngli  ermafro- 
diti), X,  I-IV.  —  Metzgbr,  Sistema  di  medicina  legale,  §  496-7.  —  Ploncquet, 
Ueber  die  pTiydschen  JErfordernisae  (Sui  requisiti  fisici  della  capacity  succes- 
soria),  p.  138. 


a)  Neirantico  diritto  saoro  romano  gli  ermafroditi  [setnimareg,  androgyni ;  cfr. 
Helbig,  Wandgemaelde,  n,  1369]  erano  cousiderati  come  prodigii  o  segni  deU'ira  di- 
vina,  che  si  doyeyano  estirpare ;  cfr.  Flinio,  Ritt,  not.,  7,  3,  34.  —  Oigebone,  De 
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Bigoaido  alia  distinzione  delle  persone  in  aomini  e  donne,  rimane 
a  Botarsi  anooia: 

1.®  Che  i  nomi  c  donna  >  e  «  nomo  >  indicano  in  geneie  Tin- 
tero  86S80  senza  distingnere  se  la  persona  sia  o  no  maritata.  Cosl 
anohe  le  Tooi  latine  c  mnlier  »  e  c  femina  t  si  nsano  nelle  Font! 
noatre  per  indieare  ogni  persona  di  sesso  femminile  aenza  distin- 
gnere fta  verginiy  maritate  e  vedove;  e  la  parola  vir  designa  pari- 
menti  in  senso  lato  ogni  persona  di  sesso  masehile,  sia  giovane,  sia 
maritata  ^). 

2.""  Che  fra*  doe  sessi  corre  nna  notevole  disparity  ginridica  ^) ; 
tattavia  vale  la  regola  che  d'ordinario  nomini  e  donne  godono  di- 
ritti  ngaali,  dove  le  leggi  non  introdacano  per  qnel  oaso  speciale 
nna  difFerenza  relativa  alia  diversity  di  sesso  ^).  Se  pertanto  una 
legge  stabilisce  in  genere  qnalche  cosa,  senza  ecoezione  per  le  donne, 


33)  Ft.  25,  §  9,  De  auro,  a,  1.  [34,  2];  fv.  81,  81,  §  1,  De  Ug.  L  (30); 
fr.  2,  ad  S.  0.  Veil.  [16, 1].  In  senso  proprio  peT6  la  voce  <c  mnlier  »  in- 
dica  nelle  Font!  ana  donna,  che  piii  non  h  vergine  e  ohe  appunto  si  oon- 
trappone  a  virgo;  fr.  11,  §  1,  De  eontr,  empt  [18,  1] }  fr.  11,  §  5,  De  act, 
e.  V.  [19,  1] ;  fr.  13,  De  man.  vind.  [40,  2]. 

34)  Ft.  9,  h  t. 


div.,  1,  43,  98,  6  gli  esempii  in  Livio,  27,  II,  4  e  37,  5;  31,  12,  6;  39,  22,  5.  —  La 
maflfiima,  di  out  qaindi  si  tratta  nel  testo,  appartiene  ai  nna  ginrispmdensa  relati- 
yamente  recente.  Cfr.  Yoiqt,  DieXII  Tafeln  (Le  dodioi  tarole),!,  p.  253.  —  II nostro 
diritto  non  fa  panto  menzione  degli  ermafroditi,  il  che  fa  Bupporre  che  il  nostro 
legifllatore  non  abbia  pansato  alia  p^ssibilitek  di  tali  esserl.  Garto  si  d,  ad  ogni  modo, 
che,  Buppostane  rera  TesiBtenza,  la  migliore  Bolnzione  h  qnella,  ohe  oi  Tiene  offerta 
dal  diritto  romano. 

a)  La  letteratnra  odierna  snlla  oondizione  ginridica  delle  donne  d  orescinta  a  difr- 
miBnra  e  Bi  distinguono  due  oorrenti :  Tuna  emancipatrice  (almeno  ood  easa  B*inti- 
tola),  che  tende  a  togliere  piil  o  mono  pienamente  le  diflerenza,  che  intercedono  nel 
trattamento  ginridioo  de'dne  bcbbi,  e  Taltra  oonAerTatrice,  ohe  tende  a  mantenere 
qnesto  diyario  come  opportano  e  conforme  alia  diyersa  natnra,  al  diyerBO  fine  ed 
nffioio  dei  dne  Bossi.  Cfr.  C.  F.  Gabba,  La  oondizione  giuridiea  delle  donne,  2.*  ediz., 
Torino  1880.  —  Gibaud,  Eisai  tur  la  condition  dee  fennvee  en  Europe  et  en  Amerique, 
Parlgi  1882  (quest 'opara  oomparye  sanza  il  nome  deirantore).  Per  taoere  deir America, 
oye  le  oondizioni  sooiali  sono  affatto  diyerse  dalle  nostre,  la  corrente  emancipatrice 
non  troyo  gran  fayore  nelle  classi  sarie  del  yecchio  oontinente ;  ebbe  fantori  fra'  dot- 
trinarii  specialmente  in  Franoia,  non  molti  in  Inghilterra,  pochi  in  Germania  all'inT 
f  nori  delle  carchie  socialistiohe  [Bebel,  Die  Frau  (La  donna  nel  paMato,  nel  presente 
e  nel  future),  Znrigo  1883]. 

GlUck,  Comm.  Pandettt.  —  Lib.  1.  65 
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essa  va  estesa  s^iz*altra  anche  a  qaeste  ^^).  Per  esempio,  i  benefizii 
giuridici  stabiliti  a  favore  deU'erede  si  debbono  tanto  agli   eiedi 
maschii,  come  alle  eredi  femmine.  E  s*  anco  una  legge  parlasse  solo 
del  sesso  maschile,  non  deve  perci5  soltanto  ritenersi  eccettoato  il 
femminile,  ^aando  chlaro  non  appaja  il  contrario  dallo  spirito  o  dal 
contenuto  della  legge  o  da  altre  leggi  ^).  tj  quindi  sempre  una  ec- 
cezione  dalla  regola  quando  le  leggi  preferiscono  in  alcuna  parte  il 
sesso  maschile  al  femminile,  od  acoordano  al  sesso  femminile  dei 
vantaggiy  da  cui  gli  uomini  rimangono  esclusi.  Tali  eccezioni  sono 
perb  molto  considerevoli  e  non  derivano  da  un  unico  motivo,    ma 
piuttosto  sgorgano  da  fonti  diverse 3^).  Ilegislatori  medesimi  hanno 
addotto  i  motlvi  diversi  della  loro  legislazione  su*  diritti  partioolari 
deUe  donne  ^). 

I.  La  prima  e  principale  fonte  sta  indubbiamente  nel  oarattere 
proprio  del  sesso  femminile,  nella  sua  natura  fisica  e  nella  sua  pre- 
cipua  destinazione  alia  generazione  de'figli  ed  alia  cura  della  fa- 
miglia.  Sotto  tale  rapporto: 

a)  Si  attribuisce  alle  donne  una  cotale  debolezza  di  sesso,  che 
viene  invocata  nelle  Fonti  nostre  non  solo  per  escluderle  dalle  in- 
tercession! per  altri ;  ma  anco  per  rimuoverle  dai  pubblici  ufficii  ^). 

Sotto  questa  espressione  di  sesso  debole  o  —  per  dirlacoUe  Fonti 
—  di  inibecilUtas  sexus  ^o),  infirmitas  feminarum  *^)  non  slntende  tan  to 


3^)  Fr.  1,  V.  S,  [50;  16]:  Verhum  hoc  si  quia  tarn  masouhs  quam  feminas 
compUtitur, 

3^)  Fr.  195  pr.,  i>e  V.  S.  [50,  16].  Pronuntiaiio  sermonis  de  sex\k  mcksculino 
ad  uirurnqae  sezum  plernmque  pon-igitur,  Applicazioni  si  trovano  ne'  ft.  116; 
163,  §  1,  172,  201,  De  V.  S.  [50,  16];  fr.  62,  De  leg.  Ill  (31). 

37)  Q.  C.  QuiSTORP,  Von  den  Gerechtsamen  (Posizione  ginridica  del  sesso 
gentile)  ne'  suoi  Scritti  giuridici  minori,  Butzow  e  Wismar  1772  (p.  69-98). 
—  C.  d.  C.  KoESLiN,  Von  den  hesondern  (De'^diritti  partioolari  delle  donne), 
y.  I,  Mannheim  1775;  v.  II,  ib.  1779,  8  gr. 

38)  E,  T.  SCHELLHAFFBR,  Dc  originc  ac  fonte  iuris  circa  mulieres  diversi, 
Lipaia  1733.  Con  piacere  si  legger^  Particolo  contenuto  negli  Annali  di 
Klein  [17,  202  segg.] :  Se  il  sesso  femmiuile  deve  ayere  tutti  i  diritti  del 
sesso  maschile  f 

30)  Fr.  2,  ad  jST.  0.  Veil  [16,  1];  fr.  2,. JR.  I.  [50,  17]. 

40)  Fr.  2,  §  2,  ad  8.  0.  Veil.  [16,  1]. 

41)  Fr.  2,  §  3  eod. 
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una  deflcienza  di  intelletto,  il  quale  anzi  noa  viene  mai  negato  per 
le  donne  *^),  e  nemmeno  ima  natarale  debolezza  oorporale;  qoanto 
pinttosto: 

1.  Una  certa  inclinazione  a^'oommnoversi  natnrale  al  sesso  fern- 
minile,  ed  a  oompiacere  gli  altri,  di  gnisa  che  le  donne  oonfidando 
nell'altrai  onesti  yengona  spesse  Yolte  mosse  ad  agire  in  modo  assai 
dannoso  per  loro  ^).  Qaesto  &  il  motivo  per  cai  il  senatoconsnlto  vel- 
lejano  difende  le  donne  in  quei  8oli  casi,  in  cai  esse  hanno  assnnto 
per  mera  compiacenza  una  obbligazione  altrui,  senza  avere  pnnto 
rintenzione  o  la  Tolont^  di  sacrificare  il  proprio  avere  al  bene  del 
debitore.  Per  tale  ragione  parimenti  vengona  in  molti  paesi  le  donne 
assoggettate  da  una  perpetua  curaUla. 

2.  Debolezza  del  sesso  femminile  h  pure  una  incapacity  derivante 
tanto  daU'educazione^  quanto  dalla  essenziale  destinazione  al  partorire, 
a  compiere  qne'lavori  maschili,  che  esigono  un  perenne  esercizio  del 
corpo  e  a  sostenere  que*  pabblici  ufBzii,  che  esigono  prudenza  e  dot- 
trina  ^)«  La  regola  h  quindi  cbe  le  donne  sono  esclnse  da  tutti  gli 
ufiScii  pubblici.  Una  importante  eccezione  h  quella  delle  sovrane  ^); 
un'altra  forma  la  tutela  de*  flgli  e  nipoti  asHunta  dalle  madri  ed  ave. 

h)  Inoltre  compete  al  carattere  femminile  una  riservatezza  e 
pudicizia  affatto  particolare  c  pudicitia  sexai  congruens  >  ^).  Donde 
deriva: 

1.  Che  esse  non  ponno  intraprendere  negotia  viriliaj  a*quali  le 
leggi  non  ammettono  che  uomini.  Cosl^  per  esempio,  le  leggi  vie- 
tano  loro  di  postulare  per  altri  ^^),  o  da  fuDgere  da  testimonio  in 
quegli  atti  giuridici,  che  per  la  solennit^  loro  esigono  piii  di  due 
testimonii,  come  testamentl  e  codicilli  ^^)-  Dove  invece  d'  altro  non 


48)  Fr.  12,  §  2,  De  iudicHs  [5,  1]. 

43)  Weber,  Beitraege  [Contribnti  alia  dottrina  delle  azioai  ed  eccezioni 
giadiziarie],  Soheveria  e  Wismar  1795,  8,  p.  23  segg. 

44)  Di  qaesta  \mbeciUita8  sexus  diacorre  egregiamente  lo  Schbllheffer, 
1.  c,  §  8  scg. 

45)  Danz,  v.  3,  p.  25. 

4«)  Fr.  1,  §  5,  De  poaiul.  [3,  1\ 
47]  Ft.  1    cit.  [3,  1]. 

48)  §  6,  De  U$t.  [2,   10].  —  Reinold,    Var.   iur.  civ,,  c.  V-VI  [Op.  ed 
JuGLER,  p.  72  segg.]. 
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si  tratta  cbe  di  stabilire  il  vero  vale  tatito  il  testimonio  deUe  donne, 
qnanto  quello  degll  uomini  ^.  Pel  diritto  tedesoo  fonno  eocezione  anche 
alcnni  negozii  giaridici,  cfaenon  sono  interdetti  alle  donne.  Per  sica- 
rezza  e  &vore  del  commercio  h  anzi  a*  nostri  giomi  aocolto  il  principio 
non  doversi  ammettere  i  benefioii  concessi  alle  donne  negli  atti  giari- 
dici per  la  debolezza  del  loro  sesso,  qnando  esse  esercitino  la  mercatnra: 
sla  che  lo  fB^ociano  a  proprio  rischio  e  vantaggio,  sia  che  inv^  lo  fac- 
ciano  in  comnnione  col  marito  in  forza  dl  nn  apposito  contratto  di 
societik  ed  assumano  qaindi  la  qnalifica  di  eommereianti  {feminae 
mereairices)  ^).  Una  donna  commerciante  pu6  qaindi  vincolarsi  cam- 
biariamente  in  affari  dl  commercio  ^^)  e  pab  assamere  garanzie  in 
tali  rapporti  senza  potere  invocare  il  senatoconsalto  -yellejano  ^. 

2.  Parimentl  per  rispetto  alia  riserbatezza  moliebre  stabili- 
scono  le  leggi  romane  che  nessana  donna,  per  qnanto  colpevole  di 
gravissimi  reati,  possa  venire  rlnchinsa  in  prigione;  ma  che  pint- 
tosto  veiiga  ritirata  in  an  monastero  o  affidata  alia  tntela  di  altre 
donne  oneste,  perch^  non  venga  colla  carcerazione  posto  a  repen- 
taglio  il  loro  pndore  ^).  Oggidl  per6  non  si  osserva  pid  qnesto  pri- 
vilegib  del  sesso  maliebre,  come  hanno  notato  i  giureconsalti  pra- 
tici  ^4) «). 


Ft.  18,  De  test.  [22,  5].  —  Boehmeb,  Iub.  ecd.,  IT,  20,  §  17.  —  Beroer, 
De  muUere  teste  [Dw«.  iur.,  p.  779]. 

^)  RuNOE,  Elementi,  §  292. 

s>i)  RiCGio,  Exerc,  iur,,  cambiaL,  p.  62. 

^)  ScHROETERy  Vermtschte  [DisBertazioni  giuridiclie  di  vario  argomento]^ 
part.  I,  p.  64.  —  Danz,  v.  3,  §  292. 

53)  Nov.  134,  9.  Aiith.  «  novo  iure  »,  C.  De  cast,  reor, 

54)  LuDOVici,  Einleitung  (Introdazione  alia  procednra  penale),  II,  §  8. — 
Hymmen,  Beitraege  (Contribnti  alia  letteratura  giuridica  Id  Prussia),  coll.  4, 
p.  29,  e  QuiSTORp,  8e  dehha  riputarsi  pericolosa  la  careere  pel  rapporto 
sessuale  iie*suoi  Contrihati,  lu  .SG,  e  fasc.  IV,  n.  II,  della  1.*  ediz. 


a)  In  gran  parte  qneste  differenze  nella  condizione  giuridica  (tranno  qnella  deri- 
yante  dal  senatoconsalto  velleiano  ed  ora  anche  qnella  derivante  dal  divieto  di  f  an- 
g^re  da  teste  in  atti  pnbblici)  perdnrano  tnttayia,  e  le  ragioni  che  s'addnoono  »ono 
anoor  quelle  gi&  note  ai  Bomani  e  qui  rioordate  benissimo  dairautore.  —  Gravissima 
fenrette  appo  noi  la  disputa  [ex  facto:  Appello  e  Caseazione  torinese  1884]  se  le  donne 
sieno,  secondo  dl  nostro  diritto  vigente,  ammissibili  aU^ayyocheria^  I  BOfftenitori  della 
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Al  caiattere  parlieolare  flmuniiiile  appartiene  ancora: 

o)  L*anticipata  pubertA  e  mataritik  alia  procreazione  del  sesso 

femminile  ^y  Le  donne  diyentano  qaindi  paberi  dae  anni  prima  dei 

i,  ponno  eontrarre  pit,  presto  matrimonio,  testare  prima,  eee.  ')• 

IL  Altra  fonte  precipaa  della  peculiare  posizione  giaridica  delle 


sfi)  Franck,  8g9iem  (Sistema  oompleto  di  policia  medica),  vol.  I,  pag.  251. 


lentenxa  afferm«tiyft  [Tidabi  in  dae  note  oontennte  ne*  Bffndieonti  lit,  Lomh.  dello 
steeeo  anno ;  Mabiaki  in  dae  artiooli  nel  Mmwtaro  ds'Tribunali,  h.  a. ;  Giubiati,  Temi 
Veneta,  20  geanaio  h.  a.,  eoo.,  eoo.]  B'appoggiano  prindpalmente  Milla  maBslma  eiiera 
pel  diritto  nostro  agnali  i  diritti  de'  doe  eeeei,  ore  le  leggi  non  dlcpongano  manife- 
stamente  il  contrario;  una  disi>oeuione  di  legge  che  vieti  alle  donne  Teaercisio  del* 
FaTTOcatara  non  eeiste.  —  n  piof .  Mabiaki  i^aflteana  poi  anoo  a  eoptenem  non  eeeere 
rarrocheria  an  officio  jmbblieo  e  qaindi  non  potersi  per  tale  ragione  dime  interdetto 
Teeercicio  alle  donne,  come  h  inveco  quello  dell'afflolo  di  procoratore.  Gli  aTTerearii 
(a  cai  diedero  ra^one  I'Appello  e  la  Caesasione  torineee),  per  eaempio  il  Mabohiebi, 
Ze  d&nme  awccate,  Ni^li  1884;  il  Qabba,  Bassegna  iMxionale,  XVII,  115  aeg.,  eoc., 
dicono  che  le  legg^  non  vanno  prese  alia  crada  lettera,  ma  interpretate  seoondo  il 
loro  spirito ;  ora  ch{  eenza  preyenzioni  si  f aocia  ad  eeaminare  lo  epirito  della  legiela- 
■Ume  noBtra^  trorerft  che  eeso  d  affatto  contrario  all*aTTOoatara  femminile,  alia  qoale 
poi  non  meno  e'oppongono  e  le  nostre  tradixioni  antichiasime  e  Topinione  pabblica 
e  Taatoritft  degli  eeempii  romani.  E  per  rero  come  conoiliare  raTvooheria  delle  donne 
oogli  artiooli  89,  2 ;  60,  3 ;  72 ;  128  dieW  OrdinoMento  giudiziario,  che  rimaorono  la 
donna  da  cariche,  aepirare  alle  qaali  d  an  diritto  inerente  all 'officio  d'avTOcato? 
Gome  oonoiliarla  ooll*art.  116,  10  del  codlce  di  procedara  ciyile,  che,  parlando  de*rap- 
porti  del  gi^oo  ooll*ayyocato,  che  danno  alle  parti  diritto  di  rioomre  il  prime,  non 
annoyera  il  matrimonio  7  Pud  dire  il  prof.  Mabiani  che  alloraquando  fa  oompilato 
qaeeto  codice,  non  era  oomparso  il  regolamento,  che  ammette  le  donne  a  frequentare 
i  oorsi  saperiori ;  ma  forse  che  reeeroiaio  deirayyocatora  d  ana  ooneegfaenxa  logica 
e  neoeeaaria  di  qaeata  ammiaaione  f  Forae  ohe  le  onlyeraitft  aono  deatinate  a  dare  ao- 
lamente  dei  prof eaaioniati  ?  E  poi  con  qaale  ardire  ai  pad  egli  aoatenere  ohe  on  rego- 
lamento deroghi  a  ana  legge  ?  Eaaa  non  pad  aancire  che  an  diritto,  il  quale  eaplici- 
tamente  o  implicitamento  aia  giik  rioonoaciuto  dalle  leggi  yigenti.  La  donna  aarA 
ayyooata,  amminiatrerlk  gli  affari  de'  pupllli  e  de'  minor! ,  mentre  le  leggi,  aalyo  poche 
eocezloni,  non  la  reputano  idonea  alia  tutela  ?  Eaaa,  a  cai  le  leggi  niegano  la  capa- 
citik  per  rufficio  di  arbitro,  a*intdrporr&  fra'  oontroyerai  interesai  delle  parti  ?  Eaaa,  a 
oui  le  leggi,  ae  mantata,  yietano  aenza  I'aaaenao  del  marito  la  oonohiuaione  di  molti 
oontratti,  ne  redigerll  le  formule,  ne  preyederU  gli  effetti,  ne  troyerU  le  opportune 
oaatele  a  yantaggio  altrui  ?  —  Le  leggi  taooiono,  d  yero ;  ma  Targaire  da  qaeato  ai- 
lenxio  il  conaenao  loro  aarebbe  per  lo  meno,  aeoondo  an  beH'epiteto  romano,  alta- 
mente  incivile,  I  aoatenitori  della  noatra  teai  furono  detti  c  f amoai  raglonatori  >  e 
oontrappoati  a  colore  c  che  riaolyono  le  queationi  di  diritto  poaitiyo  coi  teati  alia 
mano  ».  0  m'inganno  a  partite,  od  anche  aul  terrene  atrettamente  eaegetioo  non  pud 
eeaer  loro  difficile  la  yittoria. 

a)  Anche  il  neatro  diritto  rioonoace  che  la  puberty  ya  anticipata  di  due  anni  p3r 
le  donne  ;  I'etft  normale  del  matrimonio  d  pel  codice  ciyile  di  anni  dicietto  per  I'uemo 
e  di  anni  quindici  psr  la  donna.  —  Riguarde  4nyeoe  aU'etft  di  fare  teatamento  non 
ai  fa  pifi  diatincione  fra  Tuomo  e  la  donna. 
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donne  sta  nella  stipremazia  legale  del  marito  enlla  moglie,  oltre 
€he  nella  strettissima  ed  intima  unione  che  si  stabilisce  fra  coning 
in  segaito  al  matrimonio.  Da  una  parte  la  donna  parteeipa  alia  di- 
gnity ed  alio  state  del  marito ;  ne  assume  il  cognome,  ne  acqoista 
il  domicilio ;  dall*altra  invece  h  soggetta  a  varii  syantaggi.  Gh^  dal 
momento  che  essa  medesima  h  soggetta  al  marito  ^),  non  pa5  eser- 
citare  la  potest^  sai  proprii  figli ;  tale  diritto  le  leggi  non  acoor* 
dano  che  al  padre.  Una  importante  consegnenza  si  h  che  le  donne 
non  ponno  lasciare  c  sai  hjBredes  ^"^y  quia  feminae,  come  dice  Giu- 
6TINL4K0  ^),  in  potestate  liberos  non  habent  >.   Siccome  poi  la 
donna  col  matrimonio  muta  il  nome,  lo  state  e  la  dignity  deUa 
propria  famiglia  'in  quelli  del  marito,  e  siooome  i  figli  che  la  madre 
procrea  durante  il  matrimonio  si  annoverano  non  alia  sua,  ma  alia 
famiglia  del  marito  ^^) ,  ne  risulta  chiaro  perchfe  Ulpiako  ^)  dica : 
c  mulier  &miliae  suae  finis  est  ^.  £  questa  la  ragione  per  cui  le 
donne  non  possono  succedere  ne*  fedecommessi  di  £ftmiglia  ed  in  quel 
beni,  che  nell*intenzione  dell'acquirente  devono  rimanere  intatti 
presso  la  propria  famiglia,  cio^  presso  i  proprii  successori  maschi, 
finch^  almeno  Y'h  un  uomo  che  possa  succedere,  e  per  cui  non  pos- 
sono  esercitare  il  diritto  di  retratto  su  tali  beni,  quando  siauo  usciti 
per  alienazione  dalla  famiglia.  Per  opera  loro  in&tti  non  possono 
conservarsi  alia  famiglia  ^i)  <>). 


^)  Secondo  i  frammenti  del  diritto  giustinianeo  si  riputaya  c  flliafamilias  » 
ia  moglie  trovantesi  in  manu  mariti.  —  Gai,  Inst,  11,  8  pr.  —  Ulp.,  Fragm., 
XXII,  §  14. 

57)  Ul?iano,  fr.  XXVI,  §  7.  —  Paul.,  in  fir.  4,  §  2,  De  B.  P.  e.  I.  [07, 4]. 
—  Ayerani,  Int.  iur.,  p.  490. 

58)  §  3;  I,  De  her,  qual  [2,  19].  La  donna  pii6  qnindi  preterire  1  proprii 
figli,  senza  pregiudizio  della  yaliditi^  del  testamento,  giacchd  per  esaa  la 
preterizione  ha  forza  di  diseredazione  [§  7,  I.  J>e  ex.  lib.  (2, 13)].  Per  tale 
motivo  appunto,  dice  Paolo,  fr.  4,  §  2,  De  B,  P.  e.  U  [37, 4] :  c  ad  testar 
menta  feminanim  edictum  contra  tabnlas  bonorum  poesessionis  non  per- 
tinet ».  Lo  stesso  va  detto  della  P.  P.  unde  liheri  [Schultino  ad  Ulp.,  XXVT, 
§  7,  n.  24,  Iur.  AnU,  p.  667]. 

59)  Ft.  196,  §  1,  De  V.  8.  [50,  16]. 

W)  Ft.  195,  §  5  eod.  —  Gqeddens,  ad  h.  fr. 

OJ)  RuNDE,  £lementi,  §  289-90.  —  Danz,  p.  3,  §  290. 


a)  Anohe  pal  nostro  oodioe  civile  la  donna  non  pn5  intrapreadere  pareochi  atti 
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in.  Finalmente  yarii  diritti  mnliebri  particolari  hanno  Bempli* 

• 

cemente  il  loro  fondamento  nelPeqaitik;  come  provano  le  parole 
dell*imperatore  Oiustiniano  ^) :  c  qais  malierum  non  miseieatur 
piopter  obsequia,  quae  maritis  praeetant,  propter  partus  periculum 
et  ipsam  liberomm  procreationemy  pro  qaibuB  nmlta  in  leglbas 
nostris  inTenta  sant  privilegiaT*  lo  non  TOglio  poi  negare  che  nn 
X>o*  di  caValleria  e  di  galanteria  e  fors'anche  nn  pochetto  Teodoba, 
la  moglie  di  Oiustiniako,  abbiano  avato  la  loro  parte  in  alcnni 
privilegi  e  diritti  concessi  al  sesso  gentile^). 


§  117  •. 
III.  DUtinzione  degli  uamini  riguardo  alio  status  integritatis. 

Un  ter20  stato  naturale  h  lo  itatus  integritaiisj  a  proposito  del 
quale  gli  uominl  vengono  distinti  in  c  perfetti  >  ed  c  imperfetti  »  ^)» 
Perfetti  diconsi  quegli  uomini  che  non  hanno  difetti  n^  nelle  facolt^ 
loro  oorporali,  nh  in  quelle  dello  spirito:  essi^  rignardo  al  loro  stata 
fisico  (corporis  sanitas)^  si  dicono  <  uomini  sani,  robusti  > ;  riguardo 
a  qneUo  dello  spirito  {integriias  meniis)y  c  uomini  ragionevoli  »,  ossia 
aventi  pieno  uso  della  loro  ragione  °). 

Uomini  imperfetti  sono  coloro,  che  hanno  difetti  sia  di  corpo  che 
di  mente.  II  difetto  fisico  pub  essere  x>^renne  e  insanabile,  ovvero 
temporaneo  e  sanabile.  Nel  primo  case  si  dicono  di/ettoii^  in/ermi, 
maUani  (vitiosi) ;  tali  sono,  per  esempio,  sordi,  muti,  ciechi,  ecc. : 
nel  secondo  ammalaii^). 


<«)  Fr^l2,  §  1,  Qui  pot.  in  pign.  [20,  4]. 

^)  BoESLix,  IHsa,  cit.,  part.  I,  p.  14,  part.  II,  p.  55. 

M)  Falkenhagen,  De  habitu  status  integritatis  ad  atatum  familiae  in  re  tu- 
telari  spectato,  Gott.  1753.  —  Weidler,  Defectuum  eorporia  oontemplatio  in- 
ridica,  Vitt.  1738. 

«5)  Nel  fr.  101,  §  2,  De  V.  S,  [50,  IG],  morbus  si  distingue  dal  vitium  in 


ginridici  senza  rantorizsasione  maritale.  S'eccettua  perd  il  ci^so,  che  la  donna  faocia 
ool  consenBO  del  maritx)  professione  di  oommercio. 

a)  Per  lo  question!  Btoriche  attinenti  al  dirifeto  romano,  cfr.  epacialmepte  il  PsR- 
NICB,  M.  A.  Laheo,  I,  p.  233-240,  e  BUHL,  SalHm  Julianni  [tad."],  I,  p.  16M7B. 
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Imperfetti)  rigaardo  alle  facolt^  mentali,  sono  coloro  che  non  hanno 
VxLBO  pieno  della  loio  ragione  e  dioonsi  dementi  o  menteoaUi  in  seiiBo 
lato  ^).  Essi  sono  di  varie  categorie.  Poichfe  il  difetto  di  Sana  ra- 
gione  o  il  turbamento  delle  &colt&  mentali  ha  gradi  diver  si,  e  non 
h  fkcile  trovare  una  norma  certa  per  determiiiare  il  grado  dell*iii- 
telletto  e  della  sua  differenza  o  il  panto  del  i^no  osonramento  e  tor- 
bamento  ^).  Si  suole  distinguere  quelli  ohe  sono  privi  affatto  del- 
Toso  della  ragione  e  quelli  obenon  ne  possono  usare  che  in  grado  a& 
fatto  esiguo.  I primi diconsi  dementi^),  pazzi,  mentecatti  ^),  insani'^), 
fatui  '^^).  A  loro  volta  si  distinguono  in  furioH  o  arrdbbiati  e  dementi 
o  mentecatti  in  senso  stretto  (scemi,  cretini)^  secondo  cbe  nella  loro 
malattia  mentale  sono  tranquilli  o  no  '^)  ^),  Le  fonti  romane  peip 


inaniera,  che  il  primo  si  riferisce  ad  una  temporaUs  corporis  imbecilUias,  il 
secondo  invece  iudica  nn  perpetuum  corporis  trnpedtmentnm.  Talora  i  ginriati 
^mani  assumono  la  voce  morbus  in  coal  largo  significato  da  iotendere  per 
esse  anche  11  vitium.  —  Celio  Salino  in  fr.  1,  §  7,  J)e  aed.  cd.  [21,  1]^  e 
Masurio  Saliko  appo  Gellio,  N.  A.,  4,  2. 

<M)  Strtck,  JDe  dementia  et  meUmcolia.  Per  <t  mente  eapti  » le  Font!  inten- 
doQO  spesse  volte  coloro  clie  hanno  debole  intelletto  e  che  altrimenti  si 
chtamauo  c  stupidi  p  o  «  scemi  2>;  cfr.  U.  Huber,  Diffr.  iusUn.f  S,  18,  §  3. 

07)  T.  Arnold,  Beohachtungen  (Osservazioni  snlla  natura,  le  ajieoie,  le 
cause  e  la  profilassi  della  pazzia  e  del  furore),  2 jiartl.  Lipsia  1784,  1788. 

<^)  PeuBsia  dicesi  quello  state  delPanimo,  in  cui  easo  h  perennemente  o 
per  lungo  tempo  affatto  incapacc  a  formarsi  concetti  cbiari  e  determinati  e 
a  muovere  la  volont^  per  ragione  vol!  motivi.  ~  Klein,  Annali,  II,  191. 
—  Klfinschrod,  Svolgimento  sisiemaUco,  I,  §  104. 

09)  C.  1,  Dc  impub.  et  aliis  [6,  26];  c.  25,  De  nupt.  [5,  4].  —  Fbsto, 
6.  v.,  c  menta  captus  d. 

70)  Fr.  7,  §  3,  Ad  I  L  mat.  [48,  4];  c.  1,  flfi  quis  imp.  m.  [9,  7].  . 

71)  Fr.  2,  De  poet.  [3,  1] ;  fr.  21,  Be  reb.  auet.  ind.  [42,  5]. 

73)  Zacchiae,  Quaesl.  medico-Ug.,  II,  1,  9,  9,  n.  3,  1.5-16.  —  Becmann, 
De  acquisitione  heredUatis  dementi  delatae,  Qott.  1772,  §  2-3. 


a)  "k  qusBta  la  vara  distinzioni  fra  c  farioei  ]d  e  c  dementes  »  secondo  le  Fonti. 
NelVantico  diritto  il  c  demons  d  non  si  oonsiderava  senz'altro  oome  privo  di  ragione 
e  griundioamente  incapaoe;  la  cnra  deceniTirale  era  ristretta  al  c  fnriosus  ».  Cid  ap- 
pare  in  modo  chiariasimo  da  CiCEBONK,  Tusc,  3,  11.  Qaando  comincio  la  cnra  datira 
[D.  27, 10, 13]  a  fayore  dei  dementi  non  h  facile  dire ;  i  yersi  orasiani  iEp,,  I,  101  seg.] 
si  riferlscono  anoora  alia  cnra  furiosi  (in  qnesto  caso  dativa,  y.  Pebnice,  loc.  cit., 
p.  325,  n.  9).  k  c3rto  che  nel  primo  secolo  si  compl  la  pariftcazione  gioridica,  la 
quale  ^  eyidente  negli  scritti  di  Giuliano  [Buhl,  p.  170].  Cfr.  poi  C.  5,  4,  25  e  1,  4, 28. 
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intendono  per  furioso  quel  pazzo,  obe  ha  del  Incidi  intervalli,  in  cui 
,usa  pienamente  della  sua.  ragione  e  del  quale  si  pab  quindi  ritenere 
probabile  la  guarigione;  fneniecatto  invece  dioono  coloi,  che  ha  per- 
data  la  Bua  ragione  senza  speranza  di  ricaperatla  e  la  cni  pazzia 
lum  ha  lacidi  intervalli  '^)  <*).  Oli  nomini  poi,  che  hanno  Tnso  della 
riagione  ^),  ma  in  grado  esigao,  dioonsi  ttupidi  e  talvolta  anche  rin^ 
banMti  ^^).  I  primi  hanno  ragione  e'  dl^cemimentb,  nia  in  grado  as- 
sai  pitL  esigno  degli  nomini  ordinarii,  8i  formano  delle  .idee  sngli 
oggetti,  che  loro  cadono  sotto  i  sensi  e  pare  anco  eoncetti  di  bene 
e  di  male;  sono  trattennti  in  freno  dal  timore  delle  pene,  benchi 
assai  di  rado  dieno  indizii  di  mente  esercitata  e  di  discemimento 
matnro  ^^).  Essi  diconsi  anco  dementi  in  senso  stretto ''%  Le  persone 
rimbambite  sono  invece  quelle  che  non  hanno  pitL  discemimento  di 
un  ragazzo,  da  cui  si  distingnono  solo  per  Tet^  e  1*  uso  della  &- 
vella;  mentre  del  resto  hanno  si  scarso  giudizio  che  di  rado  pos- 


> .  •  ■ 


73)  Ft.  14,  De  off,  praes.  [1,  18] ;  fr  8,  §  1,  -De  tut.  et  de  cur.  del  [26, 5]; 
fr.  22,  §  7-8,  Soluto  matr.  [24,  3]j  c.  6,  De  curat,  .furiosi  [5,  70];  c.  25, 
J)0  nupt.  [5,  4].  —  HcBER,  1.  c,  §  2.  —  Vinnio  ad  §  4,  I.  De  cur.  — 
Otto  ad  eundem  §.  —  Hoepfnbr,  OommentariOf  p.   84. 

74)  Becmann,  §  6.    . 

73;  Strube,  p.  1,  diff.  133.  Nelle  Fonti  romane  B^nsa  la  voce  c  ruaticitasB 
per  indicare  <i  idiotlBmo  2>  e  «  cretinismo  »,  indicaQdoai  per  essa  non  solo 
quelle  che  ^  frutto  di  mancata  educazione  o  coltura;  ma  per5  quello  che 
dipende  da  bebolezza  di  mente.  Fr.  7,  §  4,  De  iaried.  [2,  1];  fr.  2,  §  1, 
8i  in  iu8  [2,  5];  fr.  1,  §  ult.,  De  edendo  [2,  13];.fr.  3,  §22,  De  8.  0.  8il 
[29,  5],  —  Kleinschrod,  p.  I,  §  129. 

76)  Nel  codice  pruasiano,  p.  I,  t.  1,  §  28,  diconsi  c  BloendBinnige  j»  quelli 
cui  mauca  la  faoolt4  di  prevedere  gli  effetti  dclle  Ibrp  azioni. 


a)  Qtiesta  distinaione  non  h  esatta.  Balla  yera  natnra  del  furor  e  snUe  sue  moltie- 
pllci  manifestazioni,  yedi  il  rioco  materiale*  presso  11  Yoigt,  Die  XII  Tafeln^  II, 
p.  729-734. 

h)  La  pazzia  indi6a  in  genera  tutte  le  malattie  mentali,  senza  rig^ardo  alia  can^a, 
che  le  ha  i^rodotte.  Secondo  Tubo  forense  sogliamo  ora  dietingnere,  epecialmente  in 
rapporto  agli  effetti  panali  [cfr.  Bucgellati,  Diritto  penale,  §  319  seg.] :  c  mania  v, 
€  monomania  ]»,  €  demenza  »  ed  €  idiotismo  9.  —  L*opinione-  piii  oomune  oggid)  si  d 
che  non  bI  debba  ammettere  la  panibilitil  del  pazzo  nemmono  ne'oosl  detti  <c  luoidi 
intetralli  ]» ;  Bulla  contraria  dottrina  del  Bsbnbb,  yedi  Buccellati,  loo.  oit.,  §  326. 
—  Assai  controyerBO  h  fra  f  oaltori  di  msdicina  legale,  se  debbasi  ammettere  la  mama 
parziale  [negatiyarasnte  Bpacialmsnto  il  Tamassia  nel  suo  layoro :  H  rntovo  codice 
pffnale  italiano  e  la  pazzia  parziale], 

GlOok,  Comm.  Pandett$.  —  Lib.  I.  60 
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sono  indirizzare  convenientemente  le  lore  azioni  e  compierle  in 
modo  ragionevole ;  anzi  assai  di  freqaente  e  di  oonsaeto  si  mostrano 
inetti  nel  loro  agire.  iS  per  qnesto  che  si  pongono  tali  persone  nella 
stessa  oategoria  dei  dementi  ^). 

IJiia  grande  differenza  ginridica  intercede  fra  qneste  personei  che 
noi,  in  rapporto  alio  status  integritatis  abbiamo  saddiviso  in  c  pei^ 
fette  »  ed  c  imperfette  >. 

I.  Gil  ammalati  ^)  sono  scnsati  dairassomere  una  tntela,  come 
pnie  se  lasoiano  passare  un  termine  giudiziario;  essi  possono  ottenere, 
ohiedendolo,  un  proouiatore ;  non  possono  venire  sottoposti  alia  tor- 
tnra,  qnalora  qaesta  gli  esponesse  a  inevitabile  pericolo  di  morte* 
Ove  siano  poi  affetti  da  grave  e  cronica  malattia  vengono  poste 
nella  dasse  delle  persone  miserabili,  che  godono  di  un  foro  privile- 
giato  •«>). 

II.  Le  persone  infermi  e  difettate  hanno  in  molti  rapporti  una 
posizione  ginridica  diversa  da  quella  di  altri  uomini  aventi  un  corpo 
perfetto  e  regolare^).  In&tti  esse  sono  escluse  dalla  successione 
feudale  ^O?  ^^^  possono  venire  promosse  gli  ordini  sacri  ^),  e  cosl 
via.  I  sordomuti  poi  ed  i  cieclii  hanno  diritti  speciali  a  proposito 
di  testamenti,  contratti  ed  altri  casi  (come  credibility  ed  attendi- 
bilitii  della  testimonianza,  capacitik  all'ufficio  di  awocato,  eoc.}>  di 
cui  parleremo  in  luogo  opportano  ^). 

III.  Le  persone  pazze,  dementi,  rimbambite  non  possono  com- 
piere  validamente  affari  giuridici,  che  richiedono  I'uso  della  ragione : 
e  se  Tatto  venisse  posto  in  un  momento  di  Incido  intervallo,  questo 


77)  Strtk,  Be  dementia^  c.  3,  §  2. 

78)  Bbrger,  De  privili'giis  aegrotorum,  Diss,  select,  n.  16. 
70)  C.  un.,  Qtiando  imp.  inter  pap.  [3,  14]. 

80)  Crell,  De  corporis  integri  rohusti  et  proceri  privilegio,  Vitt.  1730,  1746  2. 
—  Danz,  III,  §  299. 

81)  II,  f.  36.  Cod.  sass.,  1,  art.  4.  Un  oommento  su  quest'nltimo  posto  ^ 
appo  Joachim  nella  sua  Sammlung  [Continoazione  della  raocolta  di  varie  note 
di  diritto  pubblico  e  feudale],  IV,  §  3  seg. 

88)  Tit.  Decret.,  De  corpore  vitiatis  non  ordtnandis. 

83)  Stryk,  De  iure  aensuum,  Francof.  1701,  4.  —  Kersten,  De  visa  jprf- 
vatis  eorumque  iuribus,  1733.  —  Kress,  Betrachtung  [Consideradone  giuri- 
dica  sul  diritto  de'  sordomuti  dalla  nascita],  Helmstaedt  1765,  4. 
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doviebbe  prolimgarsi  almeno  fino  al  oompimento  deU'intero  negozio 
e  Bof&oieiitemente  oampioTato  ^).  Solo  in  tale  momento  possono  oon* 
chiadere  contratti,  fftre  testamenti  ^)j  eoc  A*  pnbblici  xxf&d  essi 
8ono  perb  affatto  inabili,  benchi  abbiano  tali  lacidi  interralli.  Eaai 
noa  ponno  aoqnisire  diritti,  qnalora  aU*aoqaisto  si  richieda  una  di* 
^hiarazione  di  yolonti :  per  eeempio,  non  possono  acqnlstare  nn*6re- 
ditft  che  debba  eseere  adita  ^).  Essi  hanno  nn  cuiatore,  eoa  Le 
persone  idiote  InTece  poesono  oompiere  yalidamente  atti  gioridioi, 
•ohe  non  esigano  speciale  chiarezza  di  mente ;  per  esempio^  stringere 
contrattiy  erigere  testamenti:  natnn^ioente  per6  s'ammette  piii  tet 
<^ilmente  oontro  i  loro  atti  Teocezione  di  dolo  e  di  ftode,  che  non 
contro  gli  atti  di  persone  aventi  pieno  uso  della  ragione.  Un  cma- 
toie  pa5  venire  loro  dato  solamente  nel  oaso  che  la  debolezza  di 
mente  ginnga  a  tal  grade  d*imbeeillit^  da  renderli  inetti  all*ammi- 
nistrazione  dei  propri  averi ;  altrimenti  no  ^).  Di  speciale  impor- 
tanza  ^  la  differenza  fira  nomini  affatto  pazzi,  ed  idioti  o  scemi  nei 
•casi  penali  otc  si  tratti  dell'impatabilit^  e  della  punibilitft  di  reati 
•commessi.  Ma  la  trattazione  di  qnesto  pnnto  non  h  compito  nostro  ^. 
A  conchindere  questa  materia  devo  aggiongere  le  osservazioni 
Mgnenti  ^): 

a)  TSel  dubbio  si  presome  sempre  che  una  persona  abbia  pieno 
nso  della  ragione  e  deirintelletto  fino  a  prova  del  contrario  ^). 

b)  Ove  perb  sia  stabilita  la  pazzia  di  nn  uomo,  si  presume  che 
sia  sempre  in  tale  state,  finch^  si  dimostri  avere  esse  dei  luoidi 
intervalli,  ne'quali  immune  da  follia,  sia  padrone  del  proprio  in- 
terdetto  ^0.  A  ci5  basta  la  testimonianza  del  gindice  o  del  notiyo, 


8<)  C.  9,  Qui  test  /.  p.  [6,  22].  Da  questa  legge  appare  che  v'era  discor- 
danza  fra'  ginristi  romani  enlla  validity  di  un'aaone  poata  in  ua  momento 
di  lucido  intervallo.  —  Cfr.  K  Mebillio,  JExp,  in  4  Dec,  luaU,  n.  12. 

^)  C.  2,  De  contr.  empt.  [4,  38]. 

M)  Pr.  63,  De  adq.  ei  om.  her.  [29,  2] ;  c.  ult.,  De  cur.  fur.  [5,  70]. 

87)  HoMMEL,  Bkaps.  Q.  F.f  II,  obs.  283.  —  Strube,  I,  diff.  138.  —  Strtk, 
1.  c.,  Ill,  §  9. 

^  Kleinschroi),  1.  c,  I,  §  104  e  seg.;  I,  §  129. 

^^)  Crell,  De  j>i'ohaiione  sancke  mentis ,  Vitt.  1737. 

^)  C.  5,  De  cod.  [6,  30]. 

9\)  Thomasio,  De  praes.  furorie,  Halle  1719.   Tale  presnnzione  non  ha 
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86  il  BQgozio,  della  coi  validity  si  discute,  h  stato  oompiato  avanti 
di  esso  in  nn  momento  di*  lacido  intervallo.  Altrimenti  si  richiede 
il  testimonio  e  la  perizia  di  un  medico,  il  quale  deve  considerare 
ininatamente  Tabito  fisico,  le  parole  e  le  azioni,  da  cni  si  posss^ 
dednrre  la  saniU  dell'intelletto  ^).  "Son  basta  nna  prova,  che  si  bosi 
Solamente  snll'opinioiie  di  ordinarii  testimoni  ^). 

e)  Y*haimo  x>ersone,  che  nelle  leggi  sono  eqaiparate  a'pazzi. 
Tali  sono  i  prodighi  giudiziariamente  interdetti  ^).  Tale  equipara- 
zione  vale  per5  solo  finch^  si  tratta  deir  anuninistrazione  del  loio 
beni  e  degli  atti  relativi ;  non  per6  in  materia  penale  ^)  ^). 

d)  Ove  alcuno  perda  per  disgrazia  la  sua  ragione,  non  perde 
per  questo  insieme  il  suo  stato,  la  sua  dignity,  o  i  diritti  al  suo 
patrimonio  ^).  "Sh  per  questo  diveugono  invalidi  qoei  negozli  giu- 
ridici,  ch*egli  ha  compiuto  prima,  qiiando  aveva  pieno  uso  della 
ragione  ^). 


luogo  ia  materia  penale^  in  cui  si  deve  sempre  [indagare  lo  stato  d'aDimo 
deU'impntato  al  tempo  del  reato  com^le88o :  —  KLEiNscHROOy  1.  c,  §  106. 

^)  Platner  Qppo  ScHLEOELy  OollecU  opuso.  ad  med.  for,  sp.,  11^  n.  10. 

^)  pLAPROTH,  Bechtawissemchaf  [Dottrlna  giuridica  sulla  concezione  corretta 
•  prudente  de'  contratti],  part.  I,  §  6,  p.  1^13. 

»<)  Ft.  6,  De  F.  O.  [45,  1];  fr.  40,  De  B.  I.  [50,  17];  fr.  12,§  2,1>«  tut. 
€i  our.  dai.  [26,  5]  ;  §  1-2,  Quih.  non  est  perm.  /.  i.  [2,  1^]. 

^)  GoTOFREDO,  Comm.  in  tit.  Fand.  de  div.  B.  J.,  Ginevra  1653,  4,  ad 
fr.  40,  pag.  204.  --  Hofacker,  I,  §  249. 

M)  Fr.  20,  h.  t.  [1,  5] :  c  Qui  farere  coepit  et  statam  et  potestatem^  ui 
qua  fdit  et  magistratum  et  potestatem  videtur  retlnere,  sicut  res  suae  do- 
minium retinet  d.  Add.  fr.  31,  §  4,  De  usurp,  et  ua.  [41,  3]. 

^  §  1,  Quib.  non  est  perm.  [2,  12] :  <e  neque  testamentam  reote  fJELctnm, 
neque  nllum  Skliud  negotium  recte  gestum  postea  fdror  interveniens  peremit ». 
Cfr.  fr.  20,  §  4,  Qui  test.  /.  p.  [28,  ]]. 


'  a)  Sdoondo  U  Perxicb  [Labfio,  I,  p.  239]  anohe  la  irresponsabilitft  penale  del  /k- 
riosus  non  sarebbe  stata  8en2*|iltro  aooolta  neirantioo  diritto.  —  Salle  differense  BOito 
poi  a&oo  ne*rapporti  dl  diritto  priTato  trsk  ilfuriotta  e  Tinterdetto  come  prodigo. 
Yodi  lo  Bteaso  antore,  loc.  cit.,  p.  237-6.  — Che  poi  gilk  nelle  dodiol  tayole  la  onra'del 
prodigo  [nepog]  si  designasse  ool  nome  di  <i:  curatio  •»,  riseirbandbsi  queUa  di  c  pote- 
Btas  :»  per  qoella  del  a  forioBUs  :»  h  affermazione  Yoigtiana  [XII  Tafeln,  II,  p.  72^ 
729,  733],  non  abbastanza  corredata  di  prove.  II  nostro  diritto  italiano  diBtingfue  pot 
Vinterdiaione  e  Vinabilitazione;  qnest^nltima,  a  cni  Bono  soggetti  i  prodighi,  li  oosti- 
tnisoe  BOtto  onratela  privandoli  della  faoolt^  di  fare  ogni  atto  eccedente  Tordinaria 
amminiBtrazione ;  la  prima  inyece,  a  cni  Bono  soggetti  i  pasBi,  li  oostitnisoe  sotto 
tntela  e  li  pone  neUa  oondizione  de'  pupilli.  ^ 
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Xa  dottrina  della  difTerenza  delle  persone  rignardo  all'et^  loro, 
che  ora  dovremmo  esporre,  6  differita  dal  nostro  antore  al  titolo  snc- 
oessivor. 


§  116. 

Statas  ciyilis  de'Bomani.  I.  Status  libertatig.  DisHnzUme 
degli  uotnini  in  liheri  e  $erv%j  seoando  il  diritto  romano. 

Lo  stato  civile  nel  senso  del  diritto  civile  romano  ^  di  tre  specie : 
9tato  di  Kbertd,  [statas  libertatis] ,  stato  di  cittadiwanza  [civitatis]  e 
stato  di  famiglia  [familiae].  Di  ciasoano  di  essi  va  ora  discorso  in 
particotare.  Anzitatto  dello  stato  di  liberty.  Bigaardo  ad  esso  gli 
nomini  distinguonsi,  secondo  il  dritto  romano,  in  liberi  o  servi. 
Gli  schiavi  o  servi  erano  qnelli  che  si  trovavanp  nel  dominio  e 
nella  podest^  di  an  padrone.  Oiustiniano  ^)  dice :  c  Sercitue  est  con- 
stitatio  iaris  gentiom,  qua  quis  dominio  alieno  contra  nataram  su' 
bicitar  »•  CoMtitutio  iuris  gentium  vuol  dire  un' istituzione  che  si 
trova  appo  tatti  1  popoli  oivili.  Anche  Gaio  ^)  s'esprime  cosh 
c  contra  nataram  >;  poi  non  vnol  dire  che  sia  contraria  al  diritto 
naturale;  ma  pinttosto  che  sia  onaqoalit^  non  connatorale,  ma  ac- 
oidentale,  contingente  deiruomo  ^^)  ^).  Chfe  per  natara  tatti  gli  uo- 
mini  son  liberi,  come  Oiustiniano  dice  in  an  altro  panto  delle  sue 
Istituziani  ^).   La  schiavittl  h  danqae  ano  stato  contingente  e  nOto 


§  2,  De  iure  pers.  [1,3]. 

»)  Ft.  1,  §  1,  De  his,  qui  sui  [1,  6]. 

IW)  Cfr.  in  ispecie  G.  St.  Wiesand  [C.  Q.  Meissner],  De  oriu  et  pro- 
gresBu  iervitutiSf  Upsia  1762,  §  X-XII.  9trajia  d  la  spiegazione  di  Ltklama. 
V.  Ntholt,  Membr.,  p.  427,  che  spiega  d  contra  natnram  3>  per  c  contra  li- 
bertatem  animi  ]»,  e  le  parole  precedent!  d  qua  quis  j>,  c  qua  homo  cor- 
poreus  n. 

1)  §  2,  De  I.  N.  O.  et  0.  [1,  2]. 


a)  Qui  ofwtra  fkstttram  mol  dire  per  lo  appnnto  c  contro  il  diritto  natnrale  ]».  La 
dottrina  deriva  precipaaxnente  da  Mabgtako  e  Fiobektino,  eostenitori  diohiarati 
della  triootomia  €  ins  natnrale,  gentium  et  ctyile  > :  secondo  eaef  pnd  darsi  benisBimo 
e  81  di  anxi  di.  fatto  cfae  il  «  ins  gentium  2>  si  contrapponga  al  c  ins  natnrale  9.  Yedi 
qnanto  abbiamo  dichiarato  largamente  a  suo  laogo. 
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a  tntte  le  nazibni  civili  di  an  aomo,  il  quale  si  trova  in  int>prietjt 
e  sotto  la  potest^  di  un  padrone.  II  diritto  poi  di  dispone  ad  ar- 
bitrio  di  nn  uomo  e  delle  sue  fiatooltd.^  come  di  cosa  propria,  si 
chiama  dominioa  potettaaj  cio&  c  potere  di  an  padrone  sopra  i  proprii 
schiavi  >•  Quelli  che  non  si  trovavano  in  tale  potest^  e  che  non  erano 
quindi  personalmente  soggetti  al  dominio  di  on  cittadino  dioevansi 
iiomini  Uberi  e  potevano  essere  tanto  Uberi  di  na$eita  (ingenai), 
quanto  manomesri  (libertini).  Ingenuo  diceyasi  coloi,  che  da  madie 
libera  era  nato,  tattocb^  schiavo  fosse  il  padre  sno  ^).  Anzi  a  &vore 
della  nascita  libera  s*era  accolto  il  principio  che  si  dovesse  ritenere 
ingenao  il  figlio  nato  da  ana  madre  che  al  tempo  del  conoepimento 
o  del  parto  o  almeno  an  memento  darante  la  gravidanza,  fosse  stata 
libera,  come  appare  dal  titolo  De  ingenuia  delle  IstUuzioni. 


§  119. 
State  degli  schiavi  ramani  ^). 

Nonostante  tntti  i  matamenti  snbiti  daUa  schiavitiL  presso  i  Bo- 
mani  nei  diversi  tempi  e  nonostante  tatte  le  limitazioni  arrecate 
alia  potestdi  dei  padroni  dalla  piii  recente  giurispradenza  romana  % 
^  pore  sempre  rimasto  principio  inconcasso  di  diritto  romano  essere 
gli  schiavi  uomini,  ma  non  persane  nello  Stato  ^).  Come  aomini,  ven- 
nero  repntati  capaci  di  qae*  diritti  che  per  diritto  di  natora  a  tutti 


2)  Cfr,  le  tavole  sincronistiche  nella  citata  dissertadone  wiesandiana. 

3)  Fabro,  lurispr.  pap.,  I,  tit.  1-7. 


a)  Qaesta  h  la  definizione  erronea  data  nelle  lititmioni  di  Giustiniako.  Ninno 
f orse  81  ayyide  della  savia  oorrezione  introdotta  dalla  ParafraH  dello  Pseudo-Tbofilo 
colle  parole  aggiunte :  <e  xac  ii'qicou  tcu  Z^yo\i  tqs  ^ouXsias  x*^^^¥'*^^i  '•  ^^^  bastano 
cio^  i  liberi  natali  per  costituire  ringenaitik ;  oooorre  che  la  persona  non  ada  mai 
darante  la  sua  vita  caduta  in  giusta  seryitiL,  da  oui  poi  sia  stata  manomessa. 

b)  A.  Schmidt,  Pn'soenliehkeit  [La  personalitik  degli  aohiayi],  I,  p.  6  seg.  —  Sa- 
viONT,  Sittema,  II,  p.  418  seg.  —  Ihbbing,  Geitt  [Spirito  del  diritto  romano],  n, 
p.  156  seg.  —  Pebnios,  M,  A,  Ldbeo,  I,  p.  118  seg.  —  Buhl,  Saixiw  JuH/omu,  l» 
p.  183-252. 
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gli  nomainiy  oome  tali,  oompetono  ^)  )•  "Son  fta  qaindi  permesso  d'ac- 
cideie  aenza  legittima  cagione  uno  schiiiYo  altrni.  Ove  ruocisione 
fiMSoe  aweimta,  se  per  negligeiusa  e  oolpa,  ruociaore  subiva  la  pena 
sanoita  dalla  legge  aqailia  ') ;  se  invece  per  dolo,  raccisore  veniva 
gindioato  a  norma  della  legge  oomelia  snU' omicidio,  oome  B'egli 
aveaae  tolto  di  vita  on  libero  ^).  n  pretore  pnniva  le  inginrie  re- 
oate  agli  sehiaYi  altrai  ^.  TSe'  matrimonii  de*  aervi,  oome  in  quelli 
dei  liberi,  veniva  in  oonsiderazione  il  rapporto  di  parentela  e  di 
afBniti^  ^).  Aneo  la  testimonianza  degli  schiavi  veniva,  in  mancanza 
di  altre,  ammessa®);  la  tortara  si  sostitniva  per5  in  tal  oaso  al 
gioramento  ^®).  Tattavia  potevasi  deferire  il  ginramento  ad  nn  servo^ 
e  dov*egli  avesae  giorato  non  essere  debitore  il  sao  padrone,  qnesti 
poteva  poi  difendersi  colla  exoeptio  iuriHurandi  ^^).  Oli  sohiavi  erano 
responsabili  de*  loro  mancamenti  ^^,  e  qnalora  avessero  oonchinso 
on  oontratto,  sorgeva  almeno  nna  naturalis  cbligatio  ^^).  Qaindi  non 
potevano  interporre  per  taU  obbligazioni  I'altrni  garanzia^^);  ma 
se  alcnno  avesse  pagato  per  lo  schiavo  o  lo  schiavo  stesso  dopo  Li 
sna  manomissione,  non  aveva  loogo  ripetizione  ^^). 


4)  Fr.  32,  JR.  J.  [50,  17].  Bnon  commento  ae  ne  trova  in  D'Arkaud,  De 
tare  $ervorumf  o.  4-5. 

5)  Pr.  2  pr.,  ad  P.  Aq.  [9,  2]. 

0)  Fr.  1,  §  2,  ad  I.  o.  de  ate.  [48,  8].  £  la  pena  della  legge  comelia  aveva 
laogo  pur  qnando  U  colpevole  avesse  fl:i&  soddisfatto  al  preoetto  della  Ux  Aqui- 
lia;  ofr.  fr.  23,  g  9,  od  P.  A,  [9,  2],  §  11  cod.  [4,  3]. 

^  Fr.  15,  §  35,  De  int.  [48,  10].  Lo  stretto  diritto  civile  pronimoiava: 
d  servis  ipais  Dnllam  fieri  inioriam  ».  Ma  il  pretore  ha  ci6  modifioato,  §  7 
eod.  [4,  4],  (8)j  fr.  14,  §  2-3,  De  ritu  nupt.  [23,  2]. 

8)  Fr.  14,  §  2,  3,  De  E.  N.  [23,  2]. 

»)  Fr.  7,  De  tesHbus  [22,  5]. 

10)  Fr.  9,  De  quaest.  [48,  18].  —  Noodt,  Proh.  i.  c,  I,  13,  §  15. 

")  Fr.  23,  2a,  De  iur.  [12,  2]. 

J«)  Fr.  14,  De  O.  et  A.  [44,  7]. 

13)  Fr.  14  cit. 

U)  Fr.  13,  De  eond.  ind.  [12,  6],  §  1,  De  fidei  [3,  20]. 

15)  Fr.  13  cit.  Contro  lo  schiavo  stesso  non  si  poteva  agire  nemmeuo 
dopo  la  manumission e  per  le  obbligazioni  contratte  durante  la  schiavitil.  — 
Paul,  E.  S.,  2,  13,  9. 


a)  Nella  sua  generality  qnesta  propoaizione  d  oertamdnte  falsa,  come  appare  —  a 
tacer  d*altro  —  dalle  stesee  cosei  che  plil  avanti  si  dioono  nel  teste. 
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•       »...■, 

•   •     '  *  " 

Diritti  civili  inyee»  non  si  wncedieVi^QO  agli  schiavi.  c  Qaod  ad- 
tiaet  ad  iys  civile,  dice  Uijpiano,  sem|W'onvW&'habeptw:»  ^^)-N^oitt  ' 
potevano  qnindi  assumere  pubblici  nfficii^'^;  iiiuna  as^ione  ci^te 
sorgeva  dai  loro  contratti,  n^  essi  potevano  agire  in  giudizio  o  da 
altri  venir  convenuti.  Insomma  essi  non  erano  panto  persone  nello 
Stato,  poich^  essi  non  avevano  stato  civile  {capvit)^  il  qnale  oonsi- 
steva,  secondo  1  Eomani,  nel  godimento  della  liberty*,  deUa  cittadi- 
naiua  e  dei  diritti  famigliari.  Essi  erano  come  civilmente  morti  ^^). 
A  tale  riguardo  si  consideravano  come  case  che  servivano  airoso  e 
all*atile  altrai.  Lo  schiavo  non  aveva  alcuna  proprietor ;  qnalora  lo 
si  istituisse  erede,  Feredit^  acqnistava  il  padrone.  Kon  aveva  alcun 
iu8  teatameniifadionis;  ^ra  in  conunercio  e  il  padrone  lo  poteva 
vendere,  donare,  legare,  oppignorare,  eoc.  ^%  Non  bisogna  per5  di- 
menticare  affatto  la  differenza  fra  gli  schiavi  pnbblici  {servi  pu- 
Wtci),  che  erano  in  propriety  dello  Stato,  e  i  servi  privati  *o).  I  primi 
potevano  acqnistare  un  patrimonio  e  fare  anche  testamento ;  almeno 
della  metdi  de*loro  beni  potevano  disporrc  per  atto  di  ultima  vo- 
lontdi**).  TuttO  cid  non  aveva  luogo  per  i  servi  privati«)» 


16)  Fr.  32,  E.  L  [50,  17]. 

^'7)  Se  ano  scbiavo  per  errore  o  frode  (come  il  faggitivo  Barbaric  Fi- 
lippo  appo  Ulpiano,  fr.  3,  De  off.  praei,  [1,  14])  avesse  ottenuto  un  pab- 
blico  nfficio,  :ci6  non  altera va  la  sua  condizlone  (o.  II,  DeUk  caus.  [7, 16]), 
bencb^  gli  atti  da  lui  pubblicam^nte  compiuti  durante  la  sua  carica  nou  si 
reacindesscro  per  Tutilit^  pubblica:  fr.  3  cit.,  c.  2,  De  sent,  et  iwUrhc. 
[7,  45],  Cfr.  CoMPiANi,  De  officio  et  pot,  magistr,  com,,  Toriuo  1724,  4, 
p.  225-231. 

18)  Fr.  209,  i2.  I,  [.50,  17]. 

19)  PiGNOBio,  De  serviSf  Amsterd.  1674. 
«0)  D'Arnaud,  c.  14. 

^\)  UlpianO)  20,  16:  <e  Servus  pubiicus  P.  B.  parte  dimidia  testamenti 
faciendi  ins  babet  p. 


a)  Nella  giarisprudenza  deiroltima  etik  xepubblicana  e  deirimperO  troyiamo  una 
tendenza  decisa  a  proteggere  aempre  piii  gli  sohiayi  contro  i  maltrattamenti  e  ad  at- 
tribnlre  nn'importanza  ginridica  sempre  maggiore  alia  yolont^  loro. . —  Cominciando 
dalla  prima  di  queste  tendenze,  non  pad  metter^i  in  dubbio  nn  certo  acoordo  fra  al- 
cnne  massime  della  filosofia  stoica  ed  alcnne  proposizioni  dei  giareoonsolti  romani. 
Vedi  grandi  esagerazioni  in  Lafebbii^re,  Memoiret  de  VAoadimie  des  seiencet  moralei, 
1860,  p.  601  Beg.;  cfr.  Zelleb,  Gachickte  [Storia  della  filosofia  greca,  HI,  p.  277  seg..] 


D£  STATU  HOHINUM.  529 

Secondo  il  diritto  romaoo  antico  il  padrone  aveva  anco  il  diritto 
di  vita  e  di  morte  bu*  propri  Bchiavi  ^);  ma  Tabuso  che  ne  £ek^- 
vano  i  cradeli  padroni,  fece   si  che  sotto  grimperatori  si  abolisse. 


»)  D'Arnaud,  c.  6, 


—  Ma  non  pare  ohe  tali  massime  abbiano  aynto  una  grande  importanza  pratiea.  Ch^ 
molte  delle  apparent!  innovazioni  nmane  de*primi  tempi  dell'impero  si  rioonduoono 
a  principii  giik  prima  not!  e  applicati  [per  eaempio,  11  parere  di  Abibtoke,  D.  ]1,  7, 
2  pr.,  si  riconduce  ad  nn  antloo  diritto  di  gina  pontificio :  Vabkone,  /.  I,,  6,  24],  ov- 
yero  sostituiscono  antiche  iBtitnzioni,  che  prima  adempivano  efficaoemente  tali  fun- 
zioni  di  sorveglianza  e  tutela,  spdcialmente  la  censura.  Noteyolissimo  d  poi  che  1& 
doye  grimperatori  dispongono  beneyolmente  a  fayore^degli  schiayi  oppressi,  non  ao- 
cennano  tanto  all'nmanitil  della  caoaai  qoanto  al  baninteso  interesse  de*  padroni,  a 
cui  deye  importare  che  non  si  dannegg^i  la  propria  cosa;  cfr.  I,  6,  1,  2 ;  2  pr.  ^  Coll. 
2,  3,  2  e  gli  altri  testi  citati  dal  Pebkjcb,  loo.  cit.,  p.  116.  II  diritto  d'asilo  degli 
Bchiayi  oppreesi  non  d  rioonoBciuto  eBpreesamente  che  sotto  Aktonino  Ph)  [G.  1,  53]; 
cfr.  Plinio,  ad  Trai.,  74.  La  legge  Petronia,  di  cui  piil  ayanti  tocca  il  nostro  autore, 
d  di  data  assal  inoerta;  si  propende  a  metteria  sotto  Tibebio,  data  Tattendibilit^ 
della  narrazione  di  A.  Gellio,  N.  A.,  5,  14,  27;  cfr.  Peekige.  loc.  cit.,  p.  126.  — 
In  sostanza  piii  che  le  dottrine  stoiche  gioyarono  le  idee  cristiane,  che  qnasi  inoon- 
m;iamente  yeniyansi  aesorbendo  dairatmosfera  romana;  ma  anche  qui  non  tenne  il 
debito  oonto  dei  yarii  fattori  il  Tboplono,  De  I'influenee  du  chrittianUme  si$r  le  droit 
romain. 

La  regola  antica  che  il  padrone  pud  essere  tenuto  ooirazione  nossale  a  n'spondere 
dei  delitti  del  proprio  seryo  non  implica  alcun  rioonosoimento  giuridico  della  yolont^ 
del  seryo :  il  padrone  risponde  parimenti  de'  danni  recati  dal  suo  quadmpede.  Piil 
diretto  riconoscimento  di  tale  yolonta  sta  nella  masBlma  che  il  seryo  non  isf  ugge  alia 
pena  pe*  delitti  pubblici  e  che,  oye  il  padrone  comandi  cosa  di  graye  e  manifesta 
turpi tudine,  non  deye  sotto  pena  ubbidire  —  dottrina  qucst'ultima,  che  gik  si  troya 
nettamente  formulata  in  Alfeno  [D.  44,  7,  20].  Applicando  il  principle  c  noxa  caput 
seqnitur  v,  Labeone  [47,  10,  17.  7]  estese  contro  i  liberti  Tazlone  e  la  pona  pe'  delitti 
prlvati  oommessi  durante  la  seryitii. — Blguardo  poi  airaoquisto  de*dlritti,  la  yolonta 
del  seryo  non  ebbe  riconoscimento  che  come  strumento  di  quell  a  del  padrone ;  ct  oi- 
xcTai  —  dice  con  espressione  di  marayigliosa  esattezza  lo  Pseudo-Teofilo  [3,  15  pr., 
cfr.  1,  16,  4]  —  ^.Trpcooinoi  ovrcs  ex  Tojiv  npcooiiiruv  t&>v  oixiiuv  SianGrdiv  x^paxTiapcCovTat. 
Questo  sistema  fu  qua  e  U  sacrificato  doye,  trattandosi  di  un  seryo  comune,  oyyero 
di  un  seryo  soggetto  al  domlnio  di  uno  ed  airusufrutto  di  un  altro,  bisognaya  dare 
una  certa  indipendenza  alia  yolontlL  di  lui.  Una  pili  ampia  considerazione  di  questa 
si  x>otra  poi  troyare  nello  syolgimento  deU'lstituto  del  peculio  [cfr.  libro  XY]. 

Nella  trattazione  plnttosto  infelice  e  confusa,  che  TA.  fa  di  questo  argomento 
nsl  testo,  il  lettore  ayr&  rileyato  alcuui  error!.  Che,  per  esempio,  si  desse  Vaotio 
legU  Aquiliae  contro  chi  uccidesse  o  danneggiasse  il  seryo  altrui,  ci6  nulla  proya 
Bulla  condizione  giuridica  di  questo,  eesendo  qucirazione  destinata  unicamente  a  be- 
nefioio  del  doniintu  off^so  ne*  suoi  diritti.  Si  daya  Tazione  d'ingiurie  contro  chi  ayesse 
ofFeso  in  modo  straordinariamente  graye  Tonoz^  del  seryo  altrui ;  ma  anche  qui  non 
si  ayeya  gi&  di  mira  la  persona  di  questi ;  bensl  —  come  le  Fonti  chiaramente  atte- 
stano  —  quella  del  padrone,  su  cui  la  contumelia  recata  al  seryo  in  certo  modo  si 
riyerberaya. 

QlOck,  Comn.  Pandette,  —  Lib.  I.  67 
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La  lex  Petronia  [del  737  di  Eoma],  di  cui  si  ritiene  autore  il  tribano 
L.  Peteonio  ^),  Band  anzitutto  che  il  padrone  non-  potesse  desi- 
gnate a  proprio  talento  i  saoi  schiavi  pel  combattimenti  coUe  flere 
nel  eirco  ^).  Adbiano  tolse  al  padrone  ogni  diritto  snila  vita  del 
propri  schiavi^  ordinando  che,  se  un  servo  avesse  meritata  la  morte, 
qnesta  dovesse  applioarsi  solo  dietro  sentenza  del  giudice.^).  L*im- 
per^tore  Antoniko  ordino  clie  il  padrone,  che  avesse  ncciso  ingiu- 
stamente  il  proprio  schiavo  dovesse  punirsi,  come  avesse  ncciso  il 
servo  altrui*^).  E  parimenti  il  padrone  colpevole  di  sevizie  verso  i 
propri  servi,  dovevasi  costringere  a  venderli.  Gli  schiavi  a  loro  volta 
erano  tennti  alia  difesa  del  proprio  padrone  anche  con  sacrificio  della 
propria  esistenza  ^).  Quelli  che  fuggivano,  mentre  che  il  padrone 
trovavasi  in  pericolo  di  morte,  ed  essi  potevano  aiutarlo,  erano  pn- 
niti  di  morte^^). 

Schiavi  si  diveniva  o  per  nascita  di  madre  schiava,  o  per  pri- 
gionia  di  gnerra  o  in  pena  ^).  Per  esempio,  se  una  libera  persona 
piti  che  ventenne  si  facesse  vendere  come  schiava,  per  ingannare 
il  compratore  ^%  o  se  una  donna  libera  non  abbandonasse  il  oon- 
tubernio  con  uno  schiavo  altrai,  dopo  che  il  padrone  avesse  a  lei 
vietato  tre  volte  qnesta  relazione:  e  ci5  in  forza  di  un  senatoconsulto 
claudiano  ^^),  che  poi  Giustiniano  aboli  3^),  o  se  un  liberto  si  ma- 
nifestasse  ingrato  verso  il  proprio  patrono  ^) ;  o  se  un  cittadino 
romano  venisse  per  qualche  reato  condannato  alia  morte.  In  tal  caso 


23)  lb.  0.  7. 

24)  Fr.  11,  §  1-2,  Ad  ).  G.de  sic.  [48, 8].  —  Noordkerk,  Dc  fc^e  Pefronia, 
Amaterd.  1731,  8. 

25)  Sparziano,  in  Hadr.  18. 

2^)  Fr.  1,  §  2,  2,  De  his  qui  sui  [1,  6],  §  2  eod.  [1,  6]. 

27)  Fr.  1,  §  28,  De  8.  C.  Silan.  [29,  5]. 

28)  Paul.,  B.  8.,  3,  5,  8  j  fr.  3,  §  4,  De  8.  C.  SiL  [29,  5].  —  Westphal, 
Theorie  (Teoria  deHestamenti  secondo  il  diritto  romano),  §  1241  seg. 

20)  §  3,  De  i  pei'8.  [2,  3]. 

30)  D'Abnaud,  De  his,  qui  pretii  pat-ticipandi  causa   sese  venumdari  pa- 
tiuntur.  Aggiunte  alia  gik  citata  diss.,  p.  84-128. 

31)  Vedi  D'Arxaud,   Vai\  coni.  t  c,  p.  135-146.  —  Crazier.  Du  8.  (7.  clau- 
diano (praes.  A.  F.  Trendelenburg),  Kiel  1782. 

32)  §  1,  h.  t.  [3,  12].  —  Mercer,  Opin.,  I,  c.  9. 

33)  Born,  De  poenis  ingmiorum  libertorum,  Lipsia  1738. 
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8i  doveva  prima  dichiarare  schiavo  il  delinquente  e  tale  maniera 
di  servitii  dicevasi  «^ri^  poenae^).  Una  consegnenza  era  la  oon- 
fisoa  dei  beni.  Oiustiniako  aboil  pur  qaesto  ^). 

La  dottrina  della  mannmissione  dei  servi  segae  nel  libro  XL 
delle  Pandette. 


8  120. 
Stato  della  servitk  germanica. 

In  Germania  troviamo  gi4  anticamente  la  distinzione  degli  nomini 
in  liberi  e  servi  ^).  Liberi  dioonsi  generalmente  appo  i  Germani  tatti 
qnelli  cbe  non  dipendono  da  alcnn  padrone  3^.  JL*  turn  liberi  appar- 
tengono  invece  i  oosl  detti  c  Leibeigenen  >• 

"Son  si  pub  perb  discorrere  di  veri  schiavi  nel  senso  del  diritto 
romano.  A  qnesti  appartengono  pinttosto  i  negri,  che  ci  vengono 
importati  dairOlanda  e  da  altri  Stati.  Essi  non  diventano  liberi  col 
venire  portati  in  snolo  tedesoo  ^8).  Jnoltre  i  Turcbi  e  i  Tartari  ca- 
duti  in  prigionia  di  gnerra  de*  Tedescbi.  Siocome  essi  &nno  scbiavi 
i  nostri,  di  cni  s'impossessano  in  gnerra,  da  noi  si  snole  tenere  la 
stessa  misnra  con  loro  ^).  Qneste  dne  categoric  di  servi  si  sogliono 
regolare  col  diritto  romano  ^)  <'). 


^  §  3y  Quib.  mod.  iu»  p.  po9t.  solv.  [1, 12] ;  fr.  1,  §  ult.,  2,  D.  B.  P.O.  t 
[37,  4].  —  Walch,  De  doncUione  eapiie  domntiti,  Jena  1766,  §  2,  —  Noodt, 
Frop.j  III,  12.  —  FlKESTRES,  Hermog.,  II,  p.  688  seg. 

»)  N.  22,  8. 

36)  Thomasio,  De  hominibus  proprii  ei  liberia  germ,,  Halle  1701.  —  Id., 
De  aeu  praetico  distinct,  hominum  in  Uheros  et  servos,  ib.  1711.  ^ —  Danz, 
V.  3,  §  327. 

37)  BuKDE,  Skmenti,  §  327. 

3S)  Irboepfner,  Ckmm.,  §  70.  Una  volta  era  coal  anco  negli  Stati  pmg- 
aiani.  —  Cfr.  Htmmen,  JBeitraege  [CoDtributi  alia  letteratnra  gluridica  degli 
Stati  pmssiaDi,  colL  Vl,  p.  296].  Ma  nel  nnovo  codice  prussiaDo,  p.  II,  tit.  5, 
§  200,  la  schiavitii  d  aifotto  abolita. 

i9)  Cougedo  degli  Stati  imp.,  1542.  —  Strtck,  Us.  m.  P.,  li.  t.,  S  3. 

40)  Ladterbach,  h.  t.,  §  12,  13.  —  Hoeppner,  1.  c. 


a)  II  nostro  diritto  non  riconosoe  piik  in  aloon  modo  la  serntil  nh  totale,  nd  pw- 
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L'origine  degli  attnali  «  I^eibeigene  »  non  va  derivata  da'servi 
romani  ^^).  Chh  gii  Tacito  ^)  espone'con  molta  esattezza  la  dififerenza 
fra  gli  schiavi  romani  e  i  servi  germanici.  Non  ponno  qnindi  appli- 
carsi  i  principii  del  diritto  romano  ai  Leibeigene  tedesclii ;  la  lore  po- 
sizione  va  piattosto  regolata  secondo  i  patti  conchiusi  fra  essi  ed 
il  loro  padrone,  secondo  le  regole  della  propriety  e  la  oonsnetadine 
dei  singoli  paesi. 

T7n*  analogia  fra  essi  e  gli  schiavi  romani  sta  in  ci6  che  essi,  come 
propriety,  ponno  cedersi  ad  altri  ora  solo  col  fondo,  a  cni  aderiscono, 
ora  anche  senza  il'  terreno,  a  cni  appartengono.  Ma  essi  non  ponno 
reputarsi  cose  al  pari  degli  schiavi  romani,  giacoh6 

1.^  Sono  pnre  sudditi  e  membri  del  consorzio  civile  al  pari  del 
liberi  e  godono  come  qnesti  la  protezione  delle  leggi. 

2.°  Ponno  esercitare  i  diritti  comuni,  tanto  personalis  che 
reali,  pnrch^  non  nasca  conflitto  colle  speciali  facolt^  del  loro  pa* 
drone  ^3). 

Essi  donqne  non  sono  plena  ed  illimitata  propriety  del  loro  pa- 
drone; ma  si  chiamano  c  Eigene  i^  od  €  Eigenbehorige  »  solo  nel 
senso  che  nel  lingaaggio  tedesco  si  h  abitaati  a  chiamare  c  pro-, 
priet^  :»  ogni  diritto  di  carattere  reale  aderente  a  cosa  o  persona. 

Per  quanto  di  verso  sia  lo  stato  de' Leibeigene  tedeschi  ne'varii 
territorii  e  paesi  della  Germania,  pure  v*ha  nn  carattere  comune  ed 
essenziale,  che  consiste  in  nna  stretta  obbligazione  ad  alcuni  servizii 
e  prestazioni  aderente  sififattamente  aUa  persona  deU*obbligato 
(senza  rignardo  al  possesso  d'on  fondo),  che  qnesti  non  se  ne  pn5 


41)  BoEflHER,  J)e  iure  ei  statu  homimtm  propriarumf  Halle  1754, 4.  —  Dakz, 
vol.  5,  §  536. 

^  JDe  marihus  germ.,  c.  25:  <  Servis  non  in  nostrum  morem  desoriptis 
per  fomiliam  ministeriis  ntnntar;  suam  quisque  sedem,  suos  j^^nates  regit 
fmmenti  modmn  dominns  aut  pecoris  ant  vestis,  ut  colono,  inioog^t.  et  ser- 
vos hactenns  paret:  cetera  domns  oMcia  uxor  ac  liberi  exsecuntnr  ». 

43)  Danz,  v.  5,  §  536,  p.  464  seg. 


ziale;  tntti  i  cittadini  sono  ngaali  in  faocia  aUe  leggi.  Lo  Bchiavo,  fl  quale  ponga 
piede  sul  nostro  territorio  o  sopra  una  nostra  nave  da  guerra,  acqaista  oon  cid  stesso 
ipso  ittre  la  libertH. 
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esimere  senza  consenso  del  padrone  e  che  si  trasmette  a*  proprli 
Buccessori  insieme  a'diritti  che  da  tale  rapporto  sorgono  ^). 
I  diritti  e  le  obbligazioni  sorgenti  da  tale  rapporto  sono  i  seguenti : 

I.  Da  parte  del  Leibeigen: 

A.  Non  x>oimo  maritarsi  senza  consenso  richiesto  del  loro  pa- 
drone, i)el  quale  consenso  devesi  pagare  una  somma,  che  dices! 
c  Bademund  :»,  c  Franenzins  »,  c  EJianenthaler  »,  «  Hemdlacker  », 
c  Hemdschilling :»,  c  Mannthaler  »  [c  maritaginm  »,  €  marchetta  >  ^)]. 
Tali  matrimonii  hanno  del  resto  gli  effetti  di  matrimonii  legittimi 
e  danno  al  marito  i  diritti  della  potest^  paterna  sni  proprii  figli. 
Tali  figli  per6  non  pn6  edncare  ad  una  data  carriera  contro  la  yo- 
lontil  del  padrone,  qnando  ne  possano  rimanere  lesi  i  snoi  diritti. 
I  genitori  poi  devono  dare  a  richiesta  pel  servizio  qne'flgli,  di  cni 
essi  stessi  non  abbisognano  per  la  propria  casa. 

B.  Non  ponno  muoversi  dal  fondo  senza  consenso  del  padrone, 
n^  assnmere  altri  impegni,  per  esempio,  non  acqoistare  una  cittadi- 
nanza,  entrare  in  una  gilda  o  in  servizio  mllitare. 

C.  Sono  tenuti  ad  alcnni  servizii  e  prestazioni,  Tobbligo  dei 
quali  aderisce  alia  loro  persona.  Yengono  detti  percio  LeiMienste  o 
Leibzinsen.  Tali  servigii  sono  ordinariamente  determinati  da  conven- 
zioni,  leggi  e  consuetudlni ;  ove  manchino  tali  norme,  non  v'^  alcun 
limite  x>cr  le  esigenze  del  padrone  ^). 

B.  Possono  del  resto  acquistare  una  propria  sostanza  e  di- 
spome  tanto  fra  vivi,  che  per  testamento,  in  quanto  non  si  ledano 
oon  ci6  i  diritti  del  padrone  ^. 

II.  I  diritti  speciali  del  padrone  sono  inyece: 

J..  U  diritto  di  ohiedere  una  certa  somma  pel  consenso  dato 
al  Leibeigen  di  maritarsi  [BedemundsrechtJ  ^). 

B.  II  diritto  di  richiedere  e  rivendicare  la  persona  del  Leibeigen, 


44)  RuNDB,  JElemeniij  §  538.  —  Hofacker,  t.  I;  §  297. 

^)  Sall'etimologia  Hoffmank,  Obs,  iiir.  germ.,  p.  81  segg.  —  Grufen, 
Uxor  Theodieca,  c.  I.  —  Puffendorf,  Obs.  i.  «.,  11,  66;  III,  28. 

^  BoEHMER,  De  iwre  ei  statu  hom,  pr..  Ill,  §  13.  —  Meyics,  IV,  dec.  131. 
—  HOFACKER,  I,  §  303. 

*7)  HoFACKER,  I,  301.  —  RuNDE,  Ulcmenii,  §  552. 

«)  RuNDE,  §  544. 
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che'  siasi  allontanato  dal  fondo  senza  cousenso  del  padrone  ed  abbist 
a  8110  danno  assiinto  altri  impegni  [Besatzungsrecht]  ^% 

0.  II  diritto  di  fare  ad^mpire  gli  obblighi  incombenti  al  Lei- 
beigen  mediante  moderati  castighi  ^).  Una  propria  ginrisdizione, 
del  resto^  senza  una  speciale  concessione,  no^  ispetta  al  padrone  sol 
Leibeigen  ^^). 

D.  II  diritto  di  trasloco,  per  cai  il  padrone  pn5  per  ginsto 
motivo  allontanare  il  Leibeigen  dal  sno  terrene  ^). 

E*  II  diritto  di  ripetere  nna  parte  della  sostanza  del  defanto 
Leibeigen  (mortnaTinm) ;  qaella  cio^  clie  compete  al  padrone  in  forza 
di  special!  patti,;  leggi  e  consnetudini.  Appo  iTedeschi  questo  diritto 
si  dice  c  Hanptrecht »,  c  Tranerrecht  i),  c  Waidmal  »,  <  Erbrecht  >, 
€  mano  morta  >,  c  Baolebong  »,  €  Sterbefall  i»,  ec^^^^).  Kon  6  per5 
sempre  lo  stesso,  n&  in  ngnale  misura,  quelle  che  al  padrone  compete. 
Del  resto  questo  rapporto  seryile  sorge: 

A.  Per  nascita  da  madre  Leibeigen.  H  principio  ^  infatti  che  €  Au 
Kind  folgt  dem  Busen  :»  ossia  il  figlio  segue  la  condizione  matema  ^). 

B,  Per  dedizioue,  quando  alcuno  si  dedica  volontariamente  in 
tale  rapporto  *).  Ci5  pu6  avvenire: 

1.  espressamente,  mediante  una  lettera  di  dedizione,  ovvero 

2.  tacitamente. 

a)  Se  un  uomo  libero  si  reca  sul  fondo,  cui  aderisce  una  per- 


49)  IB.,  §  545. 

^  I  figli  de'  Leiheigene  non  ponno  locare  i  propri  servizii  presao  altri, 
seDza  conaeuso  del  padrone.  -—  Bunde,  §  548. 

51)  HoFACKER,  I^  §  303,  nota  c.  D'altro  parere  d  il  Eopp,  Nitchricht  [No- 
tizia  snll'antica  e  nuova  costituzione  de'  tribuuali  in  Assia-CaaBia],  p.  I, 
fl&ao.  3,  aez.  6,  §  276,  pag.  24^. 

52)  RUNDE,  §  547. 

53)  Harprecht,  De  iure  martuariOf  Tubinga  1685  IDiek.  Ac<id,j  vol.  Uf 
p.  577-666].  ^  C.  G.  Ksonn^s,  Kurze  Nachricht  (Breve  notizia  eull'origine 
e  la  natnra  del  diritto  ereditario,  ecc.)  nelle  sue  Osservcusioni  giuridiehef 
Halle  17.52,  8,  n.  22.  —  Westphal,  Diritto  privato  tedesco,  p.  I,  pag.  421. 
—  BoDMAKN,  Vom  BeJMupte  [Diss,  atorico-giuridica  aul  diritto  mortaario], 
Magonza  1794,  8. 

54)  BoESLiN,  Von  den  hewndren  [Su'  diritti  8i>eciali  delle  donne],  vol.  I, 
libro  II,  aez.  5^  §  5  aeg.  —  Bunde,  §  .539. 

55)  HoMMEL,  De  aervititiia  per  pcuitum  coneHtutione,  Lipaia  1736.  -»  Car- 
RAOH,  De  <iddictume  in  servitutem  spontanea,  Halle  1753. 
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sona  di  condizione  servile,  e  la  piende  scientemente  iu  matrimonioy 
eeooado  il  noto  proverbio:  :Friti8t  du  niein  Huhn,  se  tcirat  du  mein 
Hdhn  [se  t'accosti  alia  mia  gallina,  doventi  mio  polio],  ovvero  c  Die 
unfrHe  Hani  zieht  die  freie  naeh  sich  >  [La  mano  serva  trae  oon  s^ 
la  Ubera]  56). 

h)  Se  alcuno  scientemente  si  stabilisce  in  an  Inogo,  in  cni  i 
domiciliati  passano  in  tale  condizione  [<  ove  I'aria  lende  Leibeigen  » 
dice  il  proverbio]  e  vi  resta  un  anno  ed  on  giomo  ^^). 

c)  Se  si  acquista  scientemente  nn  fondo,  11  cni  possesso  trae 
seco  tale  condizione  ^). 

3)  Per  prescrizione,  qiiando  talono  abbia  per  trenta  anni  corn- 
pinto  senza  protestare  i  doveri  di  un  Leibeigen  ^% 

A*  Leibeigene  s*  oppongono  i  liberi,  che  possono  essere  tanto  in- 
genui,  qnanto  manomessi.  I  primi  erano,  secondo  gli  antichi  diritti 
germanici,  qnelli  solamente,  che  erano.  nati  da  genitori  liberi  in 
legittimo  matrimonio  e  di  cni  tanto  gli  avi  di  linea  paterna,  qnanto 
qnelli  di  linea  materna  erano  nati  in  libera  condizione  ^).  Si  di- 
eeva  che  la  loro  nascita  era  incensurabile  e  appunto  per  questo  re- 
nivano  chiamati  «  liberi  per  eccellenza  >  [Hochstfreie]  ®i).  Invece 
si  dicevano  liberti  qnelli  che  erano  stati  manomessi  dallo  stato  ser- 
vile ne'  modi  a  ci5  designati,  o  di  cai  i  genitori  e  gli  avi  o  d*ambo 
le  linee  o  d*ana  almeno  fra  esse  eran  stati  manomessi  ^).  [Keirul- 
timo  caso  si  chiamarono  anche,  -pev  distinguerli,  eemiliberi  63).  Oggidl 
si  gindica  pero  deir  ingenuitd,  pitl  secondo  i  concetti  romani  ^),  che 
non  secondo  le  antiche  idee  germaniche. 


^)  EiSENHARTy  Uletnenti  del  diritto  tedesco  inproverhi,  scz.  11,  n.  IS;  pag.  75. 

—  Rtode,  §  540. 

57)  EiSENHART,  pag.  73.  —  RUXDE,  §  541. 

58)  HOFACKER,  I^.  §  300. 
50)  RUNDE,  §  543. 

60)  SelchoW;  De  iuribua  ex  statu  ingenuorumin  Germania  peHdeniihus,  c.  I. 

—  BoEHMER;  De  ing.  nat,  prob,y  Gott.  1761.  De  imperi  mcUrimonio    et  tare 
liber  or  um  ex  eo  natorunif  §  6  seg.  —  Danz,  v.  3,  §  328. 

61)  Specehio  sassone,  v.  I,  art.  51.  Specchio  svevo,  c.  50,  §  2. 

62)  BOEHMER,  1.   C,   §  7. 

63)    Wache,  Diss,  de  voce.  —  Mittelfreibn,  Halle  1763.  —  Gebaveb,  De 
liber tiniiate  net  germ,,  Gott.  1759. 
ft-iyRuNDE,  Ulemeniij  §  328. 


I 
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§121. 
Condizione  degli  attuali  meroenarii. 

K&  cogli  schiavi  romani,  nd  co*  Leibeigene  tedeschi  si  possono  com* 
parare  gli  atttiali  mercenarii.  Si  intendono  con  tal  nome  quelle  per- 
8one  della  society  domestica,  che  hanno  locato  i  proprii  servig^ 
presso  una  casa  per  nn  deteminato  tempo,  rioevendo  in  oompenso  il 
mantenimento  ed  una  determinata  mercede.  Tali  sono  1  nostri  ser- 
Titori,  camerieri,  donzelle,  cocchieri,  cuoclii,  cnoclie,  e  oo^  via.  Si 
dicono  anche  persone  di  servizio  o  domeetid  ^)  e  sono  persone  libeie, 
i  coi  diritti  e  doveri  si  derivano  tanto  dal  contratto  di  locazione 
d*opere,  che  lianno  conchiuso  col  proprio  principale,  guanto  delle 
cousuetudini  de'singoli  paesi  ^).  In  genere: 
A.  I  lore  doveri  consistono: 

I.  iN^ell'obbligo  di  prestare  al  padrone  que'servizii,  che  essi 
hanno  locato:  ed  anzi  devono  assoggettarsi  secondo  il  volere  dl  esse 
a  tntte  le  incombenze  lecite  domestiche,  qualora  almeno  il  lore  con- 
tratto non  si  limiti  ad  alcune  determinate  prestazioni  ^^). 

II.  "Sel  dovere  di  adempiere  alle  opere  loro  con  fedeM,  diligenza 
e  attenzione,  coU'obbligo  di  risarcire  ogni  danno  prodotto  da  dolo 
o  da  negligenza  grave  o  media.  Una  negligenza  lieve  invece  non  h 
loro  imputata,  tranne  che  abbiano  agito  contro  Tespresso  comando 
ilel  padrone  o  si  siano  arbitrariamente  immischiati  in  un  aifare  non 
pertinente  al  loro  servizio  o  sieno  stati  assunti  per  tali  servizii, 
che  richiedono  nn  grado  speciale  di  attenzione  e  di  ability.  Che  se 
un  domestico  dovette  assumere  per  ordine  del  suo  padrone  nn  ne- 


6S)  Non  vauno  confusi  co^ domeatici  romani,  per  ciii  s'lntendevano  tatti 
coloro  che  facevano  parte  della  casa  di  un  paterfamilias  e  stavano  a  tale 
riguardo  con  lui  ia  qualsiasl  rapporto.  Noa  Bolo  vi  si  comprendevano  tutte 
quante  le  persone  di  servizio,  ma  lo  stesso  paier/amilias,  i  flgli  e  le  flglie, 
le  sorelle,  i  firatelli  e  la  moglie  [Laxgla£us,  Semestr.,  3,  2].  La  distiozione 
^  importante  per  determinare  il  furto  domestico.  —  Guenter,  De  furto  do- 
mesticOy  Lipsia  1785. 

6«)  Vedi  0.  p.  L. 

67)  DoRN,  §  81,  pag.  200. 


I 
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gozio  grave  e  straordinario,  di  cai  non  s*  intendeva  e  per  cni  non . 

.' 

era  etato  coadotto»  non  pod  rispondere  che  per  colpa  lata  ^^ 

». 

IIL  n  domestioo  6  tenato  a  fermarsi  il  tempo  oonvenntOy  qna- 
lora  non  sorgano  tali  mroostanze  che  facciano  oessare  prima  il  con- 
tratto.  Tali  sono: 

a)  ee  11  padrone  tratta  con  dnrezka  fttraordinaria  il  dome- 
stioo  o  con  Tie  di  fGittQ;o  con  inginrie  e  scherni  o  con  Timporre  lavori 
insopportabili  e  di  straordinaria  gravezza^),  ecc.; 

b)  80  0880  mota  domicilio  o  si  assenta  per  Inngo  tempo  ^) ; 

c)  80  perde  onninamente  il  patrimonio  o  non  8i  trova  piil 
ia  istato  di  mantenere  il  domestico^O? 

d)  se  11  domestico  da  dnratnra  malattia  vlene  jmpedito  dal-  . 
radempiere  a' suoi  dof  eri ''^ ; 

IV.  Finabnente  i  domestici  sono  specialmente  tenati  ad  ubbi- 
dire  e  rispettare  i  loro  padroni,  chfe  altrimenti  non  sarebbe.  possibile  • 
n^  tranquillitil,  n^  ordine,  nh  benessere  nella  casa  '^^). 

Se  poi  11  padrone  possa  pnnire  i  domestici  per  Tinadempimento  ^, 
di  alcuno  di  questi  doveri,  h  controverso  fra'  giureconsulti.  Alconi ' 
negano  afiiatto  questo  diritto  '^^) ;  altri  ^)  invece  non  ne  dnbitano. 
punto.  ti  oerto  chj^  nel  contralto  di  locazione  d'opera  non  c%  ragione 
per  fondarvi  tale  facolt^.  N&  T*ha  legge  nel  diritto  comone  che  vi 
autorizzi  i  padroni  ^0).  L*analogia  degli  scbiavi  e  del  leibetgene  non 


«8)  DoRN,  §  89-92. 
«»)  Id.,  §  189. 
TO)  Id.,  §  190. 
71)  Id.,  §  191. 
7«)  Id.,  g  187. 

73)  Id.,  g  77-78. 

74)  Strtck,  Us.  m.  P.,  h.  t.,  §  12.  —  Eichmank,  p.  II,  pag.  356. 

75)  Mevius,  Ad  iu*  luh,  p.  Illy  tit.  YIII,  art.  1(^,  n.  13.  —  Letsbr,  sp.  16, 
m.  4,  sp.  546,  m.  15.  — ,  Mueller,  ad  Leyser.,  obs.  86.  —  Struben,  p.  Ill, 
g.  39.  —  HoEPFNER,  §  70,  ecc. 

7fi)  C.  un,,  De  em,  aerv.  [9,  14],  e  o.  un.,  De  em,  prop,  [9,  15],  non  si  ri- 
feriscono  a  questo  punto ;  la  prima  legge  parla  infatti  degli  achiavi,  Taltra 
de'  parent!  miuorenni,  che  si  comportano  male.  Idl  fr.  13,  §  4,  Locati  [19, 2]| 
concede  ad  an  maestro  d'arti  di  correggere  i  garzoni  affidatigli  con  ragio- 
nevoli  eastighi  per  incitarli  alia  diligenza,  attenzione  ed  alPordine.  Non 
parla  per6  di  mercenarii, 

•^  OlIIck,  Comm.  Pand^tte.  —  Lib.  I.  CB 
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quadra  ai  nostri  mercenarii.  Sicoome  per6  d'altra  parte  pare  oon  parec- 
chie  persone  ineducate  sarebbe  impossibile  raggiangere  lo  scopo  di 
tale  contratto,  se  il  padrone  dovesse  ricorrere  al  gindice  per  ogni 
loro  colpa,  inAubordinazione  o  trasgressione  de'  proprii  ordini  ed 
istitaire  iin*apposita  azione^  oggidl  viene  ooncesso  tanto  per  con- 
snetudine,  come  per  la  maggior  parte  delle  legislazioni  un  mode- 
rato  diritto  dl  coercizione  a'  padroni  ^7).  Ove  per6  qnesti  passassero  i 
limiti  e  venissero  maltrattati  i  domestici,  non  v'^  dnbbio  che  dieno 
obbligati  non  solo  al  risarcimento  di  ogni  danno  e  spesa,  ma  pure 
anoo  ad  ogni  altra  giuridica  soddisfazione  78)  »)« 

B)  1  doveri  del  padroni  sono  iii  genere  1  seguenti: 

I.  Ogni  padrone  h  tenuto  a  fornire  puntualmente  ed  a^  tempi 
stabiliti  alimenti,  mercede,  vestiario  ed  i  doni  pattuiti  "^^  II  vestiario 
di  regola  si  deve  solamente  a*  domestici  portanti  livrea.  Invece  gli 
alimenti  e  la  mercede  spettano  ad  ogni  persona  di  servizio  e  si  sot* 
tintendono  anche  senza  patto  speoiale.  I  primi  possono  venire  forniti 
al  domestico  tanto  in  natura,  quanto  in  denaro,  secondo  le  convenzioni 
fatte ;  nel  primo  caso  devonsi  fomlre  i  cibi  in  uso  nel  paese  fino  a  suf* 
ficienza.  La  mercede  si  paga  in  danaro  ed  h  fissata  nel  contratto^ 
qualora  gi^  non  sia  determinata  la  legge  espressa  e  da  consuetudine. 

II.  II  padrone  non  pu5  senza  ragione  o  per  futili  motivi  trat- 
tare  i  domestici  con  forti  percosse  o  parole  ingiuriose  ^).  Poich^  se 
il  rapporto  fra  domestici  e  padroni  non  consente  che  i  primi  possano 
Intentare  per  ogni  lieve  offesa  un*azione  d'ingiuria  contro  i  se- 
condi  ^0 ;  i  mali  trattamenti  de'  domestici  danno  per5  a  questi  il 
diritto  di  rinunziare  avanti  tempo  al  servizio. 


77)  D0RN,,§  112-116.  Cod.  pruss.,  p.  II,  tit.  5,  §  77. 

78)  Letser,  sp.  16,  m.  4.  —  Quistorp,  Elemenii,  I,  §  309.  —  Dork,  §  118. 

79)  DORN,  §  125-151. 

80)  Id.,  §  153. 

81)  Letser,  sp.  546,  m.   13  aegg.  —  Weber,  Ueher  Injurien   (Salle  in- 
giarie  e  sui  libelli  famosi),  sez.  1,  §  13^  n.  a. 


a)  L'animfts  oorrigendi  e  eonsidendi  Bciisa  anche  nel  diritto  nostro  dal  titolo  d'tii- 
giuria  le  parole  aspre  e  le  rampogne  nsate  da'  padroni  oontro  le  persone  di  servizio. 
E  si  pad  credere  diOf  ove  le  circostanze  di  etil,  di  oondotta,  ecc,  e  la  consaetndine 
sembrino  antorizzarlo,  anche  qnalche  moderata  peroossa  usata  dal  padrone  si  possa 
per  le  suddette  ra^oni  scxisare. 
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IIL  'Son  pa6  il  padrone  imporre  on  lavoro  pitL  molteplloe  o 

« 
■ 

grave  di  qnello  che  il  domestico  pad  tollerare  seoondo  le  sne  forze 
senza  detrimento  della  propria  salute. 

lY.  Esso  deve  avere  cnra  de*  domestici,  che  in  forza  del  8er« 
Tizio  o  in  occasione  di  esso  incontrino  qnalche  malattia,  nh  pnb  per 
qnesto  diminnire  la  mercede  ^). 

Y.  Deve  pure  risarcire  il  danno  che  il  domestico  ebbe  in  forza 
del  servizio  nelle  proprie  cose  ®)- 

YL  Finalmente  h  tenuto  a  mantenere  U  domestico  per  tatto  il 
tempo  del  servizio  consneto  o  oonvenato,  ove  non  occorrano  alcnne 
ragioniy  ohe  autorizzino  il  padrone  a  dennnciare  il  contratto  avantl 
temjx).  Se  il  padrone  dimette  il  domestico  avanti  tempo  del  sno  ser- 
vizio senza  notevole  e  legittima  ragione,  gli  deve  prestare  tuttavia 
plena  mercQde  e  risarcire  ogni  altro  danno  ^). 


g  122. 

State  atiudle  de'contadini  in  Oermania. 
Definiziane  e  clamficazuyne  di  esri  ^). 

T7no  stato  medio  fra  le  persone  affatto  libere  e  i  Leibeigene  formano, 
almeno  di  regola,  in  Germania  gli  attoali  ordinarii  contadini.  Gran 
parte  di  essi  deriva  Aa,' Leibeigene  giJi  condotti  a  liberty  da  nostrl 
maggiori  ^) ;  ma  cl5  non  si  pnb  affermare  di  tatti ;  mentre  anzi  la 


82)  Wernher,  8el,  ohs.  for.,  II,  pag.  9,  obs.  107.  —  Dorv,  §  155,  Cod. 
pmsB.  p.  n,  tit.  5,  §  86-7. 

83)  Fischer,  Lehrhegriff  (Dottrina  de'  diritti  camerali  e  di  polizia),  v.  I, 
S  1342.  —  DORN,  §  161.  ^ 

84)  DORN,  §  162.  ^ 

85)  BoEHMER,  Db  imperfecta  libertate  ruetioorum  [[Ex.  ad  Paod.,  J,  845 
^eg.]. -^YediBuRi,  JSrlaeuterung  [Sposizione  del  diritto  fendale  vigente  in 
Germania],  IV,  32  seg.  —  Bunde,  §  484-485. 


a)  Benohd  qneeto  ed  i  segfuenti  paragrafl  non  abbiano  ana  direfcta  importanza  pra- 
tica,  saranno  letti  oon  interesse  come  on  qnadro  esatto  della  oondizione  di  una  olaase 
nnmeioaa  di  persone  in  tempi  a  noi  abbaetanza  yioini.  Per  la  storia  del  diritto  sono 
notizie  importantL  Frettao,  BUder  [Immagini  del  passato  in  Germania^  yoL  VI. 
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storia  tedesca  insegna  che  la  di£Ferenssa  fra'contadinl  libeii  o 
heigm  ha  avato  laogo  fin  da*  tempi  piil  lemo'ti  ^). 

n  nome  di  contadino  [Bauer,  Landmann^  ru9tiovi^^  rtfricola]  si  Buole 
applicare  ia  genere  (anche  per  diritto  romano)  a  tutti  ooloio,  ohe 
abitano  fuori  della  citt^  e  coltivano  la  terra  ^.  Ma  gl^  il  Westfhai» 
ha  con  ragione  awertito  ^)  ehe  nel  senso  proprlo  del  dritto  priyato 
tedesoo  il  carattere  distintivo  del  contadino  non  h  deteiminato  n^ 
daU'abitazione  o  dair^ccnpazione,  n^  daU'abito  o  da'  oostnmi,  ma> 
,.j>iutto9to  dat  possesdqi*  jdi  an  benefondo  o  territorio  oolonico^).  XJn. 
tale  tei?ritorlb  (JScmmx^,  Bauerlamderei)  h  qnel  fondo  che  h  desti- 
nato  airagrieoltora  e  4irallevaitLetLt6  ^elbestiameia  nel  tempo  stesso 
soggetto,  oltrech^  ai  carichi  ordinarii,    agli  si^cia^  ^  oneii 'dolo- , 

Oil  special!  oneri  colonic!  consistono,  com*%  noto,  in  nna  tasaa  •ied  \ 

>  > 

in  prestazioni.  Chi  possiede  in  irome  proprio  nn  tale  terrene,  si  dice- 

eantadino  in  senso  giuridico.  l^od  imports^  guanto  egli  possegga,  ben- 

:ebh  sogliasi  talora  chiamare  contadino  per  eccellenza  c^i  possegga^ 

'im  fondo  che  possa  mantenere  almeno  nn  paio  di  bnoi  o  da  dne  a 

qnattro  cavalli  ^^).  Una  comnnit^  di  tali  possessori  o  oontadini,  che 

s'nniscono  per  Tagricoltura  e  rallevamento  del  bestiame,  dicesi  ri/« 

Jaggio  (JDorf)  ^).  I  villaggi  si  distingnono  in  Germania  in  c  Tillaggi 

imperiali  ed  immediatl  sec  villaggi  mediati  ».  I  primi  sono  qaelle 

comnniti  rastiche,[che  sono  immediatamente  soggette  aU^imperatore 

'  ed  al  governo  imperiale,  ed  a  cui  competono  i  diritti  di  sovranit^ 

*  per  qnanto  li  possono  esercitare  ^).  I  villaggi  mediati  sono  invece 

,/dipendenti  dalla  sovranitd.  degli  Stati  imperiali  o  dall'altrai  signo- 


Dahz,  v.  5,  §  424. 

87)  ScHROEDTER;  De  noUom  ruaUoorum  Oermaniae,  Gott.  1743. 

88)  Diritto  privato  iede$oo,  p.  I,  sez.  25^  p.  241  seg.    • 

89)  Cosi  pore  Bcnde,  g  482.  —  Danz,  1.  c,  §  482. 

^  Vedi  BuEi,  AusfuehrUche  Ahhandlnng  [Trattato  oompleto  de'beni  colonioi 
oon  note  di  Bunde]^  Giessen  1883,  4.  "  : 

«)  Westphal,  1.  c,  §  2. 
/.    ^  Fritsch,  De  aiatu  et  iure  pagorum  Chrmaniaey  :WBSTPHiJt.y  §  5. 
1    03)  Vedi  Dacherobden,  Versueh  (Saggio  intorno  al  diritto  pnbblioo,  alia 
'storia  ed  alia  statiBtica  de'  villaggi  liberi  nell'impero  germanieo),  p.  I,  lip- 
sia  1785/ 8,  c.  I  e  3. 


•  % 


DE  STATU  HOSQNUM.  5il 

ria  ^).  Ma  gli  abitanti  dei  viltaggi  Imperiali  si  dicono  solo  impro- 
priamente  c  contadini  iinperiali  » ;  nelle  leggi  imperiali  e  negli 
atti  pubbKoi  non  portano  mai  tal  nome  ^).  Si  chiamano  piuttosto 
c  persone  immtmi  nell'  impero  »  {reiehsfreie  Leut^^  obe  sono  esenti 
da  ttitti  gli  ordinarii  aervigi  d  prestazioni,  di  qnalsiasi  nome,  nbn 
avendo  essi  yernn  signore  nh  di  territorio,  uh  del  fondo,  nh  della 
giarisdizione,  a  cui  li  debbono  prestare  ^. 

I  oontadini  oomnni,  ossia  gli  abitanti  de*  yillaggi  mediati  della 
Oermania  si  distingnono  dai  Leibeigene  in  qnesto,  che  riguardo  alia 
loro  persona  sono  afbtto  liberi.  H  loro  dovere  a  determinate  opere 
e  prestazioni  si  collega  meramente  ool  possesso  del  fondo  e  non  si 
mantiene  piii  a  Inngo,  dopo  che  tale  possesso  abbiano  perduto.  Essi 
ponno  pe:irtanto  allontanarsi  anche  contro  la  volenti  del  loro  principale^ 
lasciare  il  Inogo  della  loro  nascita  e  domicilio;  mentre  qnesto  non 
'  h  permesso  ai  Leiieigene^  pe*qnali  il  dovere  di  prestar  opere  e  censi 
aderisc^  alia  dtessa  persona,  senza  rignardo  al  possesso  di  nn  ibndo. 
I  oontadini  oomnni  si  distiiKgudnc)  in  piti  modi: 

I*  Considerati  in  mpporto  alio  Stat<>)  possono  0iSsere  soggetti  tm- 
mediatamente  alia  sovraniti  territoriale,  OTrero  solo  mediatamenie:'  :. 
qnesti  nltimi  hanno  cioi  oltre  che  nn  sovrano  territoriale  anohe  ttn  *  .» 
signore  del  fondo,  a  cni  devono  porgere  le  ordinarie  prestazioni  dei 
eontadini.  I  prlmi  si  dicono  cantadini  eamerali  o  govemativi,  poich^ 
sono  tennti  non  solo  alle  ordinarie  imposte  e  prestazioni  de*oitta- 
dini,  ma  devono  i>er  di  piti  rendere  al  soTrano  od  alia  sna  camera 
tntto  qnello  che  come  eontadini  sono  tennti  a  prestare  ^).  Gli  altri 
invece  si  dicono  cofUadini  patrim&niali  e,  secondo  la  quality  del  si* 
gnore  del  fondo,  sono  c  ooloni  nobiliari  »,  c  eontadini  parocchiali  >, 
e  cosi  via  *). 

.  II.  Biguardo  poi  a'  beni  possednti,  si  distingnono  in  eontadini 


M)  Danz,  I,  g  74. 


^)  Jemichek^    Van  den  BeichsdOerfern  (Su'  viUaggi  delPimpero  e  sulle 
persone  Immnni),    Lipsia    1768,   A,   pag.   40.   —  Dacheroeden,    cap.   1^ 


pag.  43  aeg. 
96)  Dachekoedek,  c  5,  pag.  97. 
^)  Dahz,  S  487. 
^)  Id,,  §  488. 
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grand!  e  plccoli.  Alia  prima  classe  si  annoverano  tutti  qnelli  che 
devono  per  la  natura  e  i  bisogni  del  proprio  fondo,  tenere  bestie  da 
tiro  e  segnatamente  cavalli  e  buoi.  Essi  si  dicono  quindi  c  gente  di 
vettara,  agricoltori  »,  e  si  saddividono  poi  secondo  la  misura  dei 
loro  fondi,  il  nomero  de'  cavalli  o  de*  buoi,  di  cai  abbisognano 
per  la  condotta  di  essi,  in  c  YollspS^nner  ^  [a^^enti  completa  fomi- 
tura  di  bestie  da  tiro],  c  Halbspanner  »  [aventine  la  met^],  c  Yier- 
telspanner  »  [aventine  un  quarto] ;  le  piii  precise  determinazioni  di 
questa  distinzione  dipendono  ad  ogni  modo  dagli  nsi  speciali  dei 
singoli  paesi  ^).  Alia  classe  de'  piccoli  contadini  s'annoverano  invece 
colore,  che  non  posseggono  tale  vastit^  di  terreni,  da  tenervi  bestie 
da  tiro.  Essi  diconsi  <  Koeter,  Kossathen  ^^),  Brinksitzer,  Hinter- 
sattler,  Hausler  e  Guertner  :» ^). 


§  123. 

Su'servizii  e  le  prestaaioni  de^eantadini  tedesehi 
e  le  loro  varie  ma/niere. 

Appartiene  al  carattere  speciale  de*  contadini  tedescfai  Tessere 
obbligati  in  forza  del  possesso  dei  loro  fondi  a  prestare  servizii  a 
vantaggio  del  signore  del  terreno,  i  qnali  diconsi  c  Frohnen  »  o 
«  Frobndiensten  »  ^).  Non  vanno  confuse  tali  prestazioni  con  quelle 
che  i  contadini  sono  tenuti  a  rendere  come  cittadini  dello  State  o 
come  membri  della  comunitd>  del  villaggio.  Di  questa  le  prime  di- 


w)  Danz,  §  489. 

100)  Eoihe  o  Koethe  dicesi  una  casa  nel  territorio  ccmunale.  —  Westfhal, 
Diritio  privato,  p.  t,  sez.  27,  n.  5;  pag.  256.  11  nome  Kossathe  deriva  da 
msa  o  casata.  —  Pufendorp,  Obs,  iur.f  IV,  obe.  180. 

1)  Dakz,  g  490. 

^  Hauschild,  Von  Bauem  (Sn^  contadini  e  le  loro  prestazioni),  Dresda 
i)  Lipsia  1771  •  —  Lehzek,  Von  den  Frohndienaten  (Su'  FrohndienHe  appo  i 
Tedesehi),  Franoof.  1750,  con  note  e  documenti  aggiunti  da  Euhk,  Weia- 
sen&ls  e  Lipsia  1795,  8.  —  Pufendorf,  1.  c,  I,  obs.  121.  >-  Letser,  sp.  416- 
420.  —  Latzait',  De  vero  et  anginano  fundamento  ohUgaUonis  rustieoniim 
ad  oper<M  ei  censum  praestandum,  Gott.  1793. 
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coni^  c  Landfrolmen  >  o  Landfolgen  >  e  oonsistono  in  qnelle  opere, 
cfae  il  Bovrano  in  forza  della  sua  autorit^  esige  da'  contadini  e  che 
essi  devono  compiere  pel  pubblico  bene  nella  loro  quality  di  snd- 
diti.  Tali  sono :  il  servizio  in  gnerra,  il  mantenimento  e  riparazione 
delle  strade  ed  insomnia  tnttl  quel  lavori,  che. sono  necessarii  per 
la  oonservazione  della  sicniezza  comnne  e  Tincremento  del  pubblico 
bene  dello  Stato  ^).  Le  altre  invece  si  dicono  c  Gemeinde  »  o  <  Keihe- 
dienste  »  od  anche  c  Gommunfrohnen  » ,  la  cni  ripartizione  fra  i 
membri  del  comune  h  regolata  specialmente  dagli  ordinamenti  spe* 
ciali  delle  singole  comnnitil  ^).  Si  annoverano  fra  essi  non  solo  le 
opere  occorrenti  per  la  riparazione  delle  strade  e  dei  ponti  oomu- 
nali,  ma  anche  qnelle  che  il  contadino  6  tennto  a  prestare  come 
parrocchianoy  per  esempio,  per  la  costrnzione  della  chiesa  e  dell'abi- 
tazione  parrocchiale,  in  occasione  di  ylsite  canoniche,  ecc.  ^). 
I  servizii  de*  contadini  sono  di  diversa  natnra. 
I.  Secondo  il  mode,  con  cni  vengono  prestati,  si  distingnono  in 
opere  con  bestie  da  soma  o  da  tiro  o  lavori  mannali,  o  pedestri.  Le 
prime  son  quelle  compiute  con  I'ajuto  di  bestie  da  tiro  o  da  soma ; 
gli  altri  son  quelli  eseguiti  semplicemente  a  mano  (tagliare  e  ma- 
cinare  il  fr umento,  trebbiarlo,  eco.)  ed  anco  a  piede  (per  esempio, 
portar  messaggi,  ecc.).  I  contadini  tenuti  alia  prima  classe  di  presta- 
zioni  diconsi  c  Spaenner  —  o  Spann  —  Pferde-froehner  »•  In  alcuni 
luoghi,  in  cni  i  contadini  non  sono  assnnti  a  giomate,  ma  a  cottimo 
per  determinati  lavori  campestri,  i  contadini  si  suddividono  ancora 
a  seconda  della  diversitdi  delle  loro  prestazioni  in  «  Fuhrspaenner  :» 
(se  devono  compiere  ogni  trasporto  occorrente  pel  campo  del  si- 
gnore),  in  c  Pflugspaenner  »  (se  devono  fare  le  messi  su'campi  del 
signore)  e  in  <  Eggspanner  >  (se  devono  prestare  tutte  le  opere 
occorrenti  alia  dissodatura  de'  terreni  del  signore).  Invece  i  conta- 
dini obbligati  a  semplici  opere  di  mano  o  di  piede  si  dicono  in  ge- 
nere  c  Handfroehner  »• 


3)  Weckhbrtik,  JDaratellung  der  Qrundsaetze  (Spoeizione  de'  prlnclpii  di 
una  ripartizione  delle  ccrv6e8)y  Stoccarda  1798.  —  Vox  Buelow  ed  Hage- 
MANN;  V.  I;  n.  22,  pag.  122  seg. 

4)  Danz,  §  491. 

5)  Vedi  Selchow,  BechUfaelU  [Casi  di  diritto],  v.  I,  p.  235  segg. 
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II.  Secondo  il  genere  delle  persone,  che  oompiono  tali  opere, 
queste  si  distinguono  in  lavori  maschili  e  femmiuili  e,  tali,  che 
ponno  esser  £a»tti  tanto  da  uomini  clie  da  dotme.  AUa  prima  claase 
appartiene  il  taglio  della  legna,  il  trasporto  de*  graui,  eoc. ;  alia  ae- 
conda  tatti  i  lavori,  oeoorrenti  per  la  preparazione  del  lino,  del  filo 
e  della  lana,  ecc ;  alia  terza  finalmente  la  mietitura  e  la  trebbiatara 
de'grani,  ecc.  I  servizii  maschili  si  Talutano  (ove  sene  debba  £Eu*e 
la  stima)  pid  ch^  non  i  femminili,  cosl  che  il  signore  non  ^  tennto 
ad  aocettare  questi  in  Inogo  di  queUi. 

III.  In  rapporto  al  tempo  della  prestazione,  i  servizii  si  distin- 

* 

gaoDo  in  ordinarii  e  straordinarii.  I  primi  son  qnelli  che  ogni  anno 
si  prestano  a  tempo  determinato  per  gli  ordinarii  bisogni  dell'agri- 
ooltara.  Gli  straordinarii  sono  quelli  invece  che  si  devono  prestare 
in  ispeciali  circostanze  che  non  s^avverano  sempre  a  detenninati  pe- 
riod!. Tali  sono  i  lavori  di  fabbrica,  detti  anco  c  Bnrg&ste  :»,  poich^ 
una  volta  erano  specialmente  destinati  alia  costrnzlone  e  fortifiea- 
zione  del  castello  dfi  signore  "^j.  Oggidi  invece  si  comprendono  sotto 
tal  nome  i  servizii,  che  spettano  alia  costrazione  ed  alia  mannten- 
zione  della  casa  del  signore  ^).  Tali  sono  anco*  gli  ajatinteUa  caccia, 
che  devonsi  prestare  al  signore  patrimoniale  nelle  caccieda  lui  sta- 
bilite  per  sao  divertimento^).  Non  vanno  confosi  con  gaesti  (come 
si  &  da  quasi  tutti)  i  cosl  detti  €  Jagdfolgens,  che  consistono  solo 
nell*ajuto  prestato  per  restirpazione  di  auimali  nocivi  e  perioolosi  ^^). 
A  questi  sono  obbligati  tutti  i  sudditi,  anco  gli  abitanti  delle  citt^ 
e  quelli  che^  del  rest(T,  sono  esenti  da  prestazioni  di  opere  e  ce^i  ^^). 
A*  primi  invece  non  sono  tenuti  n^  i  contadini  patrimoniali  verso 
il  loro  signore,  nh  i  camerali  verso  il  sovrano,  senza  special!  con- 
Tenzioni   e   consuetudini  ^^).   Questa  h  la   regola  generale  in  ma- 


6)  Westphal,  p.  I,  d.  33.  —  Danz,  v.  3,  §  495, 

^)  Hellpeld,  Maps,  iur,  ptiv.,  s.  v.  —  Pufendorp,  Aninw^dv,  u,  n.  28. 
^  Bdelow  ed  IIagemann,  v,  I,  n.  41. 

9)  Keichardt,  De  operis  venaiicis,  Jena  1770.  —  Sbupfert,  Opere  vena- 
^ariae  ad  terriiorialea  quxUenus  refe^rendae  sintj  Wuersbnrg  1790.  —  Vedi  Beust, 
Von  der  Jagd  (Su'  diritti  di  caccia),  c.  15,  §  1  seg. 
10)  Danz,  v.  5,  §  491. 

10  Vedi  Bkust,  1.  c,  §  6.  —  Danz,  v.  2,  §  156. 
1^  Seuffert,  1.  c*  —  Panz,  v.  5,  §  497.   D'altro  awiso  lo  Hauschild, 
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teria  di  servizii  straordinarii  ^^)y  e  si  applica  anche  alle  opere  di  co- 
strozione,  ove  non  sieno  determinate  da  spedali  oouvensioni  o  da 
consnetudine  ^^).  In  qnanto  pero  a*  aervizii  ordinarii,  gli  c  An- 
spanner  »  devono  mietere,  dissodare^  trasportare  grani  e  fleno^ 
mettere  il  concime  sa  campi,  eoc.;  gli  c  Handfrohner  »  tagliare, 
trebbiare,  &loiare,  far  fieno,  preparare  i  letami,  piantare,  fkr  legii% 
esegnire  commiSBioni,  eoo. 


S  124. 
Lavori  ieterminati  e  indeterminati  de'oontadini. 

I  servizii  de'  contadini  si  distingapno  ancora,  secondo  la  quality 
e  quantity  della  prestazione,  in  determinati  e  indeterminati  ^^).  I  primi 
sono  qaelli  determinati  nel  tempo,  luogo,  numero  e  quality  delle 
convenzioni  di  servizio  e  dalle  consnetadini ;  gli  altri  invece  sono 
quelli,  per  cni  mancano  tali  determinazioni  ^^).  Questi  nitimi  poi 
possono  essere  (utolutamente  indeterminati  {operae  indeterminatae  db^ 
solute  tales)  e  sono  quelle  che  non  sono  fissate  nh  riguardo  alia 
qnalit^,  n^  riguardo  alia  quantity;  i  contadini  devono  comparire 
pronti  al  servizio  tutte  le  volte  che  vengono  chiamati  dal  signore  e 
compiere  tutto  quelle  che  h  necessario  per  la  coltura  e  il  migliora- 
mento  del  fondo  patronale.  Possono  essere  anche  opere  solo  in  parte 
indeterminate  (opera>e  indeterminate^  secundum  quid  tales) ;  quando  cio6 
sieno  indeterminate  solo  riguardo  alia  quantity,  non  essendo  stabi- 


iiella  sua  dissert,  (pres.  Wikckler)  :  Superioritaa  ierritorialia  fons  operarum 
venaHcorum,  Lipsia  1786.  —  Cfr.  per6  Klueber,  Kkine  iur.  JB.  (Picoola  bi- 
blioteca  giuridica)  v.  3;  §  57  seg. 

13)  Gmblik  ed  Elsuesser,  v,  5,  p.  22  seg.  —  Vedi  Buelow  ed  HAGEMAKXy 
vol.  I,  n.  42,  p.  215.  —  Bukdk,  §  496.  Nel  tempo  della  seminagiooe  e  della 
mesae  non  si  poano  di  regola  esigere  opere  n^  di  coatruzione;  n^  dicaceia; 
—  Kind,  Quaest.  for,,  I,  c.  47.  —  Seuppbrt,  1.  c,  s.  f. 

14)  Danz,  §  496-7. 

15)  PertscH;  De  divinom  operarum  in  determinatae  et  indeienninatas , 
Jena  1731. 

ifi)  Cfr.  Benekekdorf,  Oeconomia  forensie,  P.  V.,  sez.  8,  c.  8-9.  —  Bunde, 
§  498. 

OlOck,  Comm,  Pandette,  —  Lib.  I.  60 
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lito  il  nimiero  de'servizii  da  prestarsi  annualiaente,  bench^  lo  8i» 
il  tempo,  il  Inogo  e  la  forma  ^7).  Ove  le  opere  Bieno  determiiuatey 
bisogna  stare  a  qnaato  h  stabilito  e  non  intraprendere  in  proposita 
alcana  modificazione  dannoisa  a' contadini  i^.  Le   iiorme  speoiali 
per  la  determinazione  delle  opere  vengono  date  anzitatto  dalle  oon* 
venzioni  di  servizio,  cbe  stabiliscono  il  rapportp  de'  soggetti  versa 
il  loro  patrono :  tali  sono  le  lettere  d*accettazione  di  essi,  che  hanno 
apponto  a  fondamento  un  vero  patto  fra  11  patrono  e  i  contadini  che  si 
assoggettano.  In  secondo  laogo  vengono  i  registri  di  servizio,  detti 
Diemtregisier  od  anco  Dipnsturbarien,  Qaesti  contengono  nn*esatta  In- 
dicazione  de'  doveri   de'  soggetti  verao  il  patrono,  come  pure  di 
cio  che  qnesto  deve  fomire  a'  primi.  In  mancanza  di  essi  pad  ser- 
vire  di  norma  anche  una  consuetndine  od  osservanza  di  molti  anni» 
Anche  la  preacrizione,  qoalora  abbia  i  registri  necessarii,  ptt5  mu- 
tare  in  opere  determinate  alcune  indeterminate.  'Son  basterebbe 
che  una  comunit^  rurale  abbia  per  trent*anui  servito  noa  piil  di 
tre  giorni  per  settimana  per  prescrivere  servigii  indeterm.inati, 
qnando  non  si  potesse  anche  provare,  che  entro  qnesto  tempo  il 
patrono  ha  richiesto  veramente  nn  numero  di  giornate  maggiorct 
ma  che  qaeste  non  f arono  &tte,  acqaetandosi  a  quel  numero  il  pa- 
trono stesso.  Poich^  una  tale  prescrizione  si.  esige: 

a)  che  il  dovere,  che  si  pretende  prescritto,  sia  stato  yeramente 
richiesto ; 

h)  che  siane  stato  rifiutato  da*  soggetti  Tadempimento ; 

e)  che  il  patrono  non  abbia  protestato  entro  il  tempo  alia  pre- 
scrizione necessaria  ^^). 

n  solo  possesso  pub  servire  di  difesa  nel  possessorio ;  nel  petitorio 
non  viene  in  considerazione. 
Ove  mancassero  tutti  i  modi  accennati  di  determinazione  e  il  si- 
;  gnore  affermi  di  avere  diritto  a  chiedere  opere  senza  limitazione^ 


17)  KiKD,  I,  p.  269.  —  Danz,  vol.  5,  §  498. 

IS)  GrollmanK;  Comm.  de  operan/im  debitarum  mutatione,  p.  I-III^  Gieaaeii 
1751.  —  Brokes,  8d.  Obs.  371.  —  Kind,  I,  c.  80,  II,  c.  61. 

19)  Rave,  De  praescriU,  §  117.  —  Grollmann,  p.  II,  c.  IV,  §  42-3.  En- 
trambi  reputano  Bufficiente  a  tale  prescrizione  il  periodo  di  dieci  risp. 
venti  anni;  altri  invece  richiedono  trent^anni. 
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i  contadini  iuTooe  vi  si  riflutino  y  sorge  la  qnistione  se  si  debbano 
presnmere  kx  tal  caso  o  ne'  limiti  all^obbligasione  de'contadini  stessi. 
Molto  Yarie  sono  le  opinioni  de*  giuristi  in  proppsito.  Dicono  alonni 
chd  in  tal  caso  devansi  presnmeie  servizii  indeterminati  ^).  La* 
maggior  parte,  dicono,  de'  contadini  derivano  da  c  Leibeigene  »,  i 
quali  non  hanno  limiti  nell'obbligo  delle  prestazioni.  Uscendo  da 
qnello  stato  essi  hahno  riouperato  la  loro  liberty  natnrale,  ma  non 
fti  mutato  nnlla  neirprdine  de*  loro  doveri.  I  liberati  mantennero  i 
loro  beni  a  condizione  di  oontinnare  nel  servij^io  patronale  e  di 
perseverare  nel  pagamento  del  censo  convennto.  I  nostri  attaali 
contadini  continnano  nel  possesso  di  tali  beni  e  inoombe  qnindi  loro 
qnell'obldigo  alle  prestazioni  che  aderisce  a' loro  fondi  ed  alia  loro 
condizione.  Abolizione  p  restrizione  del  servizio  h  nna  modificaztcne 
dello  stato  anteriore  e  come  re$  facti  deve  venire  provata.  La  pre- 
snnzione  milita  qnindi  sempre  a  pro*  del  signore.  Tali  sono  gli  ar- 
gomenti  per  la  prima  opi^lone.  Altri  ^^}  invece  affermano  precisa- 
mente  Topposto,  sostenendo  che  nn  signore  non  pn5  esigere  altre 
opere  da'  snoi  contadini  oltre  quelle,  da  cni  possa  provare  il  legit- 
timo  acqnisto.  Oh^  la  presnnzione  sta  sempre  per  la  liberty  natn- 
rale,  e  perci5  sempre  per  la  misnra  neirobbligo  delle  prestazioni.  I 
contadini  sono  poi  gente  libera;  le  opere  restringono  tale  liberty, 
e  qnindi  non  si  deyono  presnmere,  ma  si  devono  provare  da  chi  le 
pretende.  N%  h  vero  che  tntti  i  contadini  sieno  stati  LeiMgene;  la 


«>)  Vedi  BuRi,  BinUo  feudaU,  IV,  o.  3,  n.  V,  q.  4,  p.  44  seg.  —  Letser, 
sp.  417,  m.  5  oorolL  —  Mbyius,  p.  IV,  d.  131.  •-  Bbinharth  ad  Ohriatf 
II,  obs.  33.  —  Pbrtsch,  §  38.  —  Estor,  Be  praes.  eatUra  ruaticos  in  eauiia 
aperarum,  §  16.  —  Strubek,  De  tare  villicarum,  c.  4,  §  1.  —  Eineccio, 
De]  ItvgUco  quondam  servo,  J«na  1749.  —  Schroeter,  Von  der  ehemaligen 
(DelPoriginaria  condizione  aervile  de^  contadini  in  Germania),  §  11.  —  Vedi 
Benekbndorf,  §  .566  seg.  —  Wsstphal,  p.  I,  8.  32,  §  1-3.  v—  Hofacker,  II, 
q.  1,  §  1162^  n.  1162,  n.  IL 

«i)  SCHROEDTER,  De  noUone,  r.  (?.,  §  18.  —  Seip,  De  etatu  nteHeor.,  c.  3, 
§  10.  —  Biccics,  8pieU.  u  g.,  p.  137  seg.  —  Bcrnemaick,  Adsertio  eofitra  EeH- 
needwnj  Hannover  17.54.  —  Haitschild,  von  Dauem  (Su'contadini  e  i  loro 
flerrizii  e  della  presnnidone  giuridica  della  loro  liberty  natuiale),  Dresda  e 
Lipsia  1771.  —  Gmelin  ed  Elsaessee,  v.  5,  n.  II,  §  24.  —  EicBMAHNy  p.  2, 
§  387.  —  Kind,  t.  I,  c.  70,  ecc. 
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maggior  parte  ftuono  liberi  ed  anzi  ingenai.  Kon  si  pa5  infalti 
provare  storicamente  ohe  Todiemo  stato  de*  oontadini  debba  la  bha 
origine  alle  manamisBioni.  Ma  posto  anche  che  tale  sia  yeramente 
stata  Torigine,  non  ne  seguirebbe  Tobbligo  indeterminatx)  alle  pre- 
stazioniy  perch^  non  h  vero  che  tntti  i  Leibeigene  eenza  distiiiziajie 
fosseio  obbligati  a  servizii  illimitati.  Pitt  che  airoriginaria  coii- 
dizione  di  Leibeigene^  la  ragione  stessa  delle  prestazioni  roiali  si  deve 
a  patti  taoiti  od  espreasi  col  signore  o  patrono ;  tant*^  vero  che 
sono  in  uao  anche  in  paesi^  in  cui  la  Leibeigensckaft  non  ha  mai 
esistito.  Altri  poi  ^)  sono  d'avviso  doversi  in  genere  stabilire  nes- 
snna  presonzione  n&  per   servizii   determinati,  n^   per  indetermi- 
nati;  ma  doversi  avere  riguardo  alia  rariet^  deUe  contrade  e  dei 
paesi.  Ma  tale  opinione  non  h  d*alcuna  pratica  ntilitii ;  si  tratta  ap- 
punto   di  cercare   nna  norma   decisiva   in   nn  caso  di  vera  dnb- 
biezza.  II  nostro  autore  sostiene  che,  ove  sia  oerto  il  diritto  del 
signore  di  esigere  questa  o  guella  maniera  di  opere,  si  debba  pre- 
sumere  che  manchi  ogni  limite  rispetto  alle  altre  determinazioni 
del  tempo,  del  luogo  e  del  namero  di  esse,  poich^  talilimiti  sareb- 
bero  res  facti  e  non  devono  venire  presanti,  ma  dimostrati.  Amio 
avviso  occorre  distinguere  fra  le  prestazioni  ordinarie  e  le  straor* 
dinarie.  Eispetto  alle  ultime,  la  presunzione  milita  contro  il  signore, 
giaech^  non  derivano  da  un  fondamento  generale ,  ma  da  nn  acqnisto 
speciale  da  provarsi  di  volta  in  volta  da  esse.  Kon  solo  deve  pro- 
vare il  sno  diritto  ad  esigere  quella  specie  di  opere,  che  pretende, 
iba,  posto  anche  ci5  faori  d*ogni  dubbio,  deve  darsi  la  prova  snf- 
ficiente  della  misura  e  natara  di  tale  diritto,  servendo  pur  cid  a 
fondamento  della  sna  azione.  8e  invece  si  tratta  di  prestazioni  or- 
dinarie, la  cni.obbligazione  non  h  negata  da*  contadini, che  solo  ne 
contendono  Tillimitatezza,  la  presunzione  giuridica  milita  pel  si- 
gnore, ove  manchino  determinazioni  positive  snl  modo,  lo  soopo  e 
la  misura  di  esse.  In&tti  tali  doveri  riposano  suila  natura  del  "vin- 
colo,  che  stringono   il  contadino  al  suo  signore  ed  appartengono 


<S)  Sblchow,  El.  iuris  germ,  priv.,  §  350. —  Eichmaitn  nella  sua  BaoeoUa 
di  eoritti  minori  di  giurisprudenMa,  vol.  XII,  p.  159.  —  SCHNAUBSier,  Nuova 
hibUoteoa  giuridieay  vol.  II  (Giessen  1783),  p.  591  aeg. 
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qaindi  agli  oneri  general!  di  qaesto  stato  di  persone.  Non  pub  presa- 
mersi  la  liberty  naturale  per  gente,  che  non  si  trova  in  oondizione 
affatto  libera^  ma  che  rioonosce  essa  medesima  Tobbligo  a  tali  pro* 
dozioni ;  y'h  piuttosto  Fobbligo  di  provare  le  asserite  limitazioni  di 
tali  doveri,  come  on  res  faetij  che  nel  dabbio  non  6  lecito  presn- 
mere  ^). 

1.  Che  anoo  i  servigii  indetenninati  non  aono  abbandonati  al 
mero  capriccio  del  signore.  H  contadino  deve  sempre  avanzare  tempo 
snfQciente  per  aocudire  alia  propria  azienda,  procararsi  il  proprio 
mantenimento  e  mettersi  in  grado  di  pagare  i  censi  dovuti  ^). 

2.  Se  i  contadini  affermano  che  si  esagera  da  parte  del  signore, 
il  lore  obbligo  di  prestare  opere  indeterminate,  nulla  h  piii  neces- 
sario  ed  equo  che  di  fare  moderare  dal  giudice  tali  servizii  in  modo, 
ehe  i  contadini  non  abbiano  a  roviniursi  ed  11  signore  non  venga 
troppo  ristrett^  ne'proprii  diritti.  L* equity  di  tale  temperamento 
gindiziario  h  stata  riconoscinta  da  tiitti  i  ginristi  ^).  Importa  sa- 
pere  qnali  principii  si  devano  segnire  ^).  II  giadioe  deve  attendere 
tanto  alia  oonsnetadine  de*  laoghi,  quanto  aUa  possibility  di  prestare 
i  servizii  chiesti  dal  signore,  E  per  indagare  tale  possibility  non  deve 
badare  tanto  alia  condizione  economica  delle  tenatc  rorali,  quanto 

a)  qoanti  servi  e  animali  possa  mantenere  il  contadino,  che  si 
lagna  per  rinsopportabilitik  de*  servizii  da  lui  pretesi; 

b)  quanto  tempo  esso  impiega  co*suoi  servi  ed  animali  nella 
condotta  de*proprii  affari. 

Ove  il  giudice  abbia  esatte  notizie  in  proposito,  non  gli  sart\  dif- 
ficile moderare  con  giustizia  ed  equity  i  servizii  lamentati.  Egli 
pu5  levare  dalle  giomate  di  servizio  11  tempo  che  h  necessario  al 
contadino  per  accndire  alle  faccende  proprie :  non  sar^  poi  un  calcolo 
difiScile  trovare  quante  giomate  di  lavoro  il  signore  potr&  esigere 
tuttora  annualmente  ^). 


<3)  Danz,  vol.  5,  §  499.  Concorda  il  oodice  pruasiano;  p.  II,  tit.  7,  §  311. 
«4)  Westphal,  I,  32,  §  4. 

tt)  Lbtser,  IV,  sp.  418.  —  HoBCKKER,  De  operarum  indeterminatarum  de- 
Urminatiofiej  Lipsia  1720.  —  Stryck,  De  abusu  iurU  quaentij  I,  n.  35. 
^)  Benedekendorf,  §  579  seg.  —  Suxde,  §  499. 
^)  Cod.  pruss.,  p.  II,  tit.  7,  §  315.  Kiguardo  al  servizio  ooiue  measi  del 
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In  laogo  de-servizii  talora  si  dd»  un  eqaiTalente  in  denaro.  H  si- 
gnbre  non  pa5  perb  oommutare  in  denaro  le  opere  oontro  la  yolohtft 
de*  eontadini,  nh  pnb  essere  costretto  ad  accettare  da    essi    ocmiiio 
«aa  YolontJi  il  snnogato  in  denaro.  Una  tale  oommotazione   non 
pn6  in  Tia  di  giastizia  awenire  altrimenti  che  per  libera   oonven- 
ziotie  d*ambo  le  parti  ^);  come  e  la  ragione  e  Tanalogia  di   diritto 
c'indaoono  a  credere.  H  debitore  non  puo  infatti  costringere  11  cre- 
ditore  ad  accettare  in  pagamento  una  cosa  diversa  da  quella  dovota 
ed  il  creditore  non  pa6  chiedere  dal  debitore  altra  cosa   fnor  di 
quella  ch'egli  deve  ^).  Tanto  dunqne  da  parte  del  signore,  oome  del 
Boggetto  dev'esservi  in  proposito  ngaaglianza  di  diritto  e  di  dovere. 
Se  quindi,  senza  on  patto  relativo  a  tale  commuta^ione,    h   stata 
anche  da  Inngo  tempo  pagata  una  eerta  sonmia  invdoe    della  pre- 
Btazione  delle  opere  in  natnra,  i  contadini  ponno  benissixno  venire 
tnttayolta  costretti  ad  esegaire  qaeste  ultimo  pel  futuro,  eome  hanno 
il  diritto  di  rifiutarsi  pel  futuro  al  pagamento  in  denaro  ^).  Per 
prescrizione  non  pn5  n^  il  diritto  del  signore  da  una  parte^   nd  il 
dovere  del  contadino  dalFaltra  estinguersi  senza  che  da  una  parte  vi 
fiia  state  un  rifluto  alia  domanda  deU'altra,  che  vi  si  sia  acqnetataw 
Per  quanto  lungo  sia  il  tempo,  nel  quale  le>opere  son  state  ricomprate 
in  denaro,  oid  non  pu5  signiflcare  altro,  che  un  taclto  patto  rinno- 
vatp  ogni  anno  e  da  cui  ognuno  pn5  recedere  anoora.  Gome  da  una 


TT" 


KoMsaihen,  ^  al  §  413  stabilito  che  essi  debbono  portare  da  quiudici  fine  a 
diciotto  libbre  e,  se  la  distasza  nou  permette  ii  ritomo  nel  glome' stesso, 
da  dieci  flno  a  dodici  libbre.  Cosl  anco  il  giadizio  camerale  di  Berlioo. 
—  F.  Bachmer,  Namtm  iu$  ehr.,  II,  obs.  131. 

«8)  LetseR;  gp.  419,  m.  1.  —  Grollmakn,  De  op.  mnU,  p.  I,  c.  2,  §  11.  —  Bal- 
thazar, Be  op.  ru8tie,f  o.  16,  p.  97.  —  Vedi  Buri,  Von  den  Bctuermguetem, 
(Su'  ibndi  de'  contadini),  pag.  63  segg.  —  Overbeck,  v.  3,  m.  138.  — 
BUNDB,  §  501. 

8»)  Ft.  2,  §  1,  De  reh.  er.  [12,  4] ;  fr.  74,  B.  L  [50,  17].  Va  per6  ec5ce- 
pito^  secondo  eqnit^,  il  caso,  in  cui  i  servizii  in  natura  (poniamo  per  la  di- 
stanza  del  signore  del  Inogo)  non  si  possano  piti  rendere.  —  Werkheb^ 
Obs.  for,,  t.  I,  p.  V,  obs.  28. 

30)  Letser,  sp.  419,  m,  4 ;  sp.  665,  m.  29.  —  Struben,  p,  IV,  diff.  17.  — 
PuPENDORF,  I,  obs.  224 ;  il,  obs.  71.  —  Brockes,  Select,  obe.  for.,  65.  — 
Wbrnher,  II,  p.  IX,  obs.  64.  —  Vedi  Buri,  pag.  €7.  —  Westphai, 
pag.  366.  —  Overbeck,  v.  Ill,  pag.  119.  ' 
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parte  sbsk  hel  mero  arbitrio  del  siguore  aeoettare  denaro  in  laogo  di 
servizii,  coal  b  in  mero  arbitrio  de*  contadlni  il  redimere  con  de^^iara 
qae*aervizii,  a  cai  sono  tenati.  Si  tratta  donqae  di  nna  res  merae 
faeiMaUi  (qaalora  —  sUntende  —  non  vi  sia  convenzione  in  propo- 
9ito)  e  senza  che  yi  sia  stato  atto  di  protesta,  non  pa6  sorgere  n^ 
posseMOy  n^  prescrizione.  Occarrerebbe  per  qoest'oltima  ohe  i  conta- 
dini  siensi  rifiutati  alle  opere,  dicendosi  non  tenati  a*servizii  in  na- 
tnra,  pagando  invece  una  data  somma  e  ohe  a  ci6  il  signore  siasi 
acqnetato  per  lo  spazio  di  trent'anni  ^^):  ovvero  che  il  signore  abbia 
rifintato  i  servizii  in  natura  e  preteso  —  quasi  ne  avesse  diritto  — 
I'eqaivalente  in  denaro  e  che  qaesto  gli  sia  state  per  trent*anni  senza 
interrnzione  prestato  ^).  8'aggianga  perb  il  case,  in  cai  Teqaiva- 
lente  in  denaro  sia  sempre  stato  pagato  ab  immeTnordbiU,  senza  ehe 
alconi  si  rioordi  di  servizii  prestati  in  natara  ^).  Altre  qaestioni 
attinenti  a  qaesta  materia  si  troveranno  presso  il  yon  Bubi  ^)}  an 
altro  qaesito  tratteremo  not  pare  dletro  la  scorta  del  nostro  An- 
tore  al  §  647. 


g  125  e  126. 
IL  Statas  civitatis.  a)  Del  diritto  romano  di  cittadinanza, 

L*altro  speciale  stato  civile  h  lo  9tatu8  civitaiU  ^),  rigaardo  a  coi 
gli  aomini  sono  o  cittadini  (cives)  o  stranieri  (peregrini),  secondo  ehe 
haknno  o  non  hanno  11  diritto  di  cittadinanza  in  ono  Stato.   Par* 


•  81)  PuFENDORF,  I,  pag.  553,  —  Balthasar,  Deep,  rust,  c.  10.  —  Rave, 
1,  c,  §  117,  Bohol.  2. 

32)  Meister,  Praetische  Bemerkungen  (Osservazioni  pratiche  di  diritto  ci- 
vile e  oriminale),  v.  11,  Gottinga  1795,  pag.  204  aegg.  . 

33)  LoBTSSR,  sp.  419,  m.  5 ;  sp.  665,  m.  30. 

34)  L.  c,  qn.  11-14,  ecc. 

35)  Meister,  De  ataiu  dvltatiSj  Gott.  1751  (apparso  anche  a  Grott.  1752, 
4,  sotto  il  Home  di  Hannesek).  —  Plattner,  De  usu  hodiemo  divisionie  homi' 
num  in  dues  ct  peregrinos  [pres.  Homm^l,  Lipsia  1750].  Un  8appleme^to• 
fa  edito  da  Tilsnes  a  Lipsia  1786;  ma,  siccome  qaesto  complemento  nalla 
aggiange  a  schiarimento  del  tema  e  poi  ^  scritto  in  modo  inintelligibile,  si 
pa6  senza  danno  tralasoiarne  la  lettura. 
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liamo  anzitutto  del  diritto  romano  di  citt^inanza  e  della  distin- 
zione  fra  civea  e  peregrini  secondo  il  sistema  ginxidico  romano  ^)  <*). 
I  diritti  ed  i  privilegi  che  spettavano  a'cittadini  romani  a  prefe- 
renza  del  non  cittadini  si  dicevano  nel  loro  complesso  iua  quiritium 
o  civitas  romana  ^)  ed  erano  una  volta  di  grande  imi)ortanza  ^).  In 
parte  si  riferivano  alia  pubblica  costitazione  ed  alia  forma  di  reg- 
gimento  dello  Stato  romano,  e  in  parte  non  avevano  alcana  relazione 


30)  YoK  HaybN;  De  cive  romano,  Copenaghen  1710.  —  Sioonio,  De  anUq, 
titre,  c,  E.f  t.  I.  —  Spanheim,  Orbia  romanus,  Londra  1703^  e  con  prefazione 
di  EiNECCio^  Halle  e  Lipsia  1728,  4. 

37)  Parecchi  gioristi  credono  che  esistesae  una  differenza  fra  tiM  guirUnum 
e  eivitas  romana.  —  Sigokio^  I,  6,  vorrebbe  che  il  primo  indicasse  il  com- 
plesso dei  diritti  privati,  la  seconda  il  complesso  dei.  diritti  pubblici  dei 
cittadini  romani.  Cosl  lo  Spanheim,  pag.  1.56,  lo  Schultixo,  L  A»,  p.  574, 
lo  EtKECCio,  Ant,  Eom.f  1.  I,  app.  c.  1,  §  23.  Altri  pensano  che  11  iut  qwt- 
riiium  indicasse  il  ius  civitatis  optimum  maximum,  comprendendo  tntti  i  di- 
ritti de'  cittadini  romani,  mentre  il  ius  civitatis  avrebbe  compreso  i  soli 
diritti  privati  de'  cittadini  e  indicate  quindi  una  cittadinanza  imperfetta. 
—  VoNCK,  Ohs.  misc,  c.  24  (aggiunto  al  sno  Specimen  mttcdm,  Strasborgo 
1744,  8).  —  Keitz  ad  Theoph.,  II,  pag.  1094.  Ma  tali  differenze  sono  ignote 
a'  giureconsulti  romani :  —  Ulp.,  3,  2,  5-6,  ed  a'  dassici  romani  [Mtlius 
appo  Beitz,  1.  c,  pag.  1090,  segg.  —  Conradi,  De  iure  Quir,  a  civitats  ro- 
mana non  diver  so,  Helmst  1744]. 


a)  La  deuominftzione  tecnica  del  cittadino  romano  h  «  Qoiris  » ;  parola,  che  indica 
il  cittadino  in  pace  e  quindi  in  contrapposto  al  peregrino  da  nna  parte  ed  al  romano  in 
eervizio  militare  daU'altra.  Cfr.  il  ricco  materiale  di  proya  raooolto  dal  VoroT,  JHe  XII 
Tafeln,  I,  p.  245-248.  —  Bbisson,  De  farm,,  I,  1.  —  Gbokoyio,  Obt.,  IV,  14.  —  QoTT- 
LINQ,  Stcuxtsterfassung  [Costitazione  dello  Stato  romano],  p.  61,  eoc.  —  lui  quiritium 
h  in  aenso  stretto  il  diritto  private  de*  Romani ;  ed  anzi  qnesta  denominaBione  non 
8*e8tende  rigorosamente,  che  al  diritto  decemyirale  ed  a  qnello  create  daU^tn^^fT^rf  • 
tatio:  qnello  posteriore  si  dice  tw  oivUe  rom,  [GicBBONE  (?),  pro  dome,  13,  35.  —  G. 
3,  56].  —  In  sense  piti  lato  im  quiritium  indica  per  Tappunto  il  complesso  di  diritti 
epettanti  al  cittadino  romano,  come  tale.  £  qnando  nel  quinto  seoolo  di  Boma  si  ebbe 
la  cod  detta  civitat  sine  auffragio,  rimase  a  questa  il  nome  tecnioo  di  eivitas  romana, 
mentre  il  itis  quiritium  indiod  la  maggiore  pienezsa  della  cittadinanza,  comprendente 
la  latio  snffragii  [YoiGT,  loc.  cit.,  p.  249  e  i  test!  da  lui  iyi  addotti].  Piil  tardi  le 
due  denominazioni  si  confondono. 

h)  n  peregrino  non  h  mai  stato  ngnagliato  al  dvit  neppnze  ne'  rapport!  di  diritto 
private  e,  dove  i  bisogni  del  cemmeroio  lo  esigeyano,  si  provvide  con  speciali  ^attati 
cenferenti  il  ins  commercii,  I  trattati  stabiliscono  pei  fine  ab  antiquo  una  vera  pro- 
cedura  internazienale  ireciperatioJi.  Una  tutela  giuridica  generale  ebbero  pel  i  pere- 
grini coUa  introduzione  del  ius  gentium;  cfr.  pure  Padellexti,  Storia  dd  diritto 
romano,  289-90*. 
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col  pabblioo  oidiBamentb  dello  stato  (c  inra  civinm  rom.  pnblica  — 
iara  civiam  lom.  privata  i).  AUa  prima  classe  di  diritti  appartene- 
vano  il  €  ins  oensas,  militiae,  tribatorum,  suffiragioram,  hoiiQram  et 
sacroram  > ;  alia  seoonda  8i  tiferivano  il  c  ins  libertatis,  adgnationis, 
gentilitatis,  coimubiiy  patriae  potestatis,  legitimi  dominii|  testimen- 
tifactionis,  usucapionis,  ecc.  Goloro,  che  godevano  pienamente  di  tatti 
qiiesti  diritti  o  abneno  de'privati,  si  dice  vano  Quirites  ^)  e,  bench^ 
non  godesseio  anohe  de*  diritti  pabblici,  cittadini  con  pieno  diritto 
{cive$  cptimo  iure)  ^)]  tntti.  gli  altri  invece,  prima  di  Antoiono 
Gabaoalla,  si  dicerano  peregrini^  bench^  fqsaero  sndditi  romani, 
come  i  provinciali,  o  avessero  anche  alcuni  privilegi  de' cittadini 
romani,  come  i  Latini  ed  1  componenti  di  una  colonia  romana. 
TJupiANO  ^)  distingne  —  h  vero  —  i  coloniarii  ed  i  Latini  dai  pe- 
regrini,  ma  pure  -li  contrapi)one  tntti  insleme  ai  cittadini  romani,  e 
siceome  la  laUniti  (iw  bitn)  era  una  cittadinanza  assai  imperfetta 
cbe  comprendeva  nessun  diritto  pubblico  e  solo  alcnni  diritti  pri- 
vati  de'  cittadini  romani  (ins  mancipii  et  commercii)  ^^),  oosl  h  ben 
piti  corretto,  come  ha  pur  gi4  veduto  rEmECCio  '^)y  annoverare  i 
Latini  a*  peregrinL  Una  piena  cittadinanza  [iua  eiviiatia  cpeivmm 
maximum  -r-  iua  Quiritium']  avevano  solamente  que*  romani,  che 
abitavano  in  Boma  o  in  un  municipio  romano .  e  s'  ottenevsk  pet  ha- 
scita,  se  ambo  i  genitori  erano  cittadini  romani,  mediante  una  forma 
solenne  di  manumissione  avanti  un  magistrato  del  popolo  romano  o 
mediante  la  manumissione  testamentaria  o  per  mezzo  del  censo, 
nonch^  per  mezzo  di  una  speciale  concessione  del  popolo  o  grazia 
del  principe.  I  coloniarii  non  avevano  una  piena  cittadinanza.  Al- 
cnni coloni  avevano  la  latinit^ ;  altri-  erano  cittadini  romani,  ma  go- 
devano 60I0  I  diritti  pyivati  de'  cittadini,  non  i  pubblici  ^5).   II  di- 


38)  n  nome  di  Quirites  uon  viene  da  Quirino,  come  vnole  GiusTiNiAko 
[§  2,  De  I.  N.  O.  et  0  {I,  2)],  ma  da  Cures,  capitale  de'  Sabini.  —  Livio, 
1,  13.  —  Dion.,  1.  2,  p.  III.  —  Plut,  JRom,,  pag.  30.  Num.,  pag.  61. 

^)  Treckel,  8eL  Ant,  p.  I;  pag.  Ill  segg. 

40)  5,  4  e  19,  4. 

41)  Ulp.,  19,  4. 

4«)  Ad  I.  lnt.,ei  P.  P.,  II,  9,  §  5. 

43)  Spakheim,  Ex.  I,  c.  .9.  —  Otto,  De  aedil,  coL  et  mun.,  I,.  §  1. 

OlOck,  Comm,  PandetU.  —  Lib.  I.  '  70. 
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ritto  spettante  agli  anticbi  abitatori  del  Lazio  {9oeii  latini  naminisy 
era  alquanto  migliore  di  quello  de*  provincialiy  ma  era  pur  sempie- 
ristretto  assai.  Esso  dicevasi  in  origine  im  LaUi  ^).  Come  pero- 
colla  lex  luUa  del  663  di  Boma  (di  cai  &  autore  non  Gesabe  il  dit- 
tatore,  ma  il  console  L.  Giulio  Gesabe)  estese  agli  abitanti  del- 
Tantico  I^^io  il  ius  qtriritium,  b1  quale  poi  in  forza  della  legge 
Planzia  vennero  a  partecipare  tutte  le  citt^  italiane  ^),  il  nome  del 
Latini  restd  solo  a'sadditi  romani  fuori  d*ltalia,  a  coi  il  tiM  Laiii 
era  state  concesso  ^)  «).  L*imperatore  Antonio  Gabaoalla  ^  (non, 
come  altri  vogliono,  Mabco  Aubelio  ^)  estese  a  tutti  i  sadditi  romani 
ingenni  la  plena  cittadinanza  romana  con  nna  fiEunosa  costitozione^ 
di  ctti  XJlpiano  ^)  ha  serbato  memoria.  Da  questo  tempo  U  nomo 
di  peregrino  rimase  solo  ai  forastieri  ed  a  que'  liberti,  che  non  eiano 
stati  manomessi  colle  forme  solenni  e  che  si  chiamavano  anhe  c  la* 
tini  giuniani  >  in  virtii  della  legge  Oiunia  Norbana.  Siccome  per6 
GiusTiNiANO  tolse  la  distinzione  fra  ingenni  e  liberti,  anche  questi 
nltimi  ottennero  tutti  la  cittadinanza  romana  ^)-  Bimasero  i  fora- 
stieri {barbaH}j  che  non  erano^sudditi  romani,  nella  classe  de'pere- 
gxini  ^%  e  que*  romani,  che  in  pena  di  qualche  reato  avevano  per 
diminuzione  di  capo  perduta  la  cittadinanza  ed  in  questo  sense  ri- 
mase pratica  anche  sotto  Giubxiniano  la  distinzione  fira  cittadini 


44)  SiGONio,  c.  4.  —  ScHWANZ,  De  iure  itaUco,  Altorf  1742  K 

45)  Spakheim,  I,  c,  10. 

46)  Id.,  I,  c.  8. 

47)  Id.,  II,  c.  1. 

4S)  Mabner,  De  M.  Aurelio  Antonino  congtUutionia  de  dvikUe  universo  orU 
romano  datae  auctor.  Halle  ed  Helmst.  1772,  8.  Ma  Meister,  Be  Antonino 
Caraealla  vero  dvitatia  per  orbem  romanum  propdtgatore pro  Spanhemio  contra 
ManJierum  [Francof.  suU'Oder  1792]  lo  ha  confutato. 

49)  Pr.  17,  h.  t.  [1,  5] :  In  orhe  romano  qui  aunt  ex  eonstitutione  imperatoris 
Antonini  cives  romani  effecti  sunt.  •—  Exeerpta  DiONis  vaUHana,  pag.  745. 

50)  N.  78,  5. 

^1)  Spanheim,  II,  c  22. 


a)  Snl  iM  Lata  ed  in  ispecie  flul  maius  e  minui  Zati^fG.  1,  95)  cfr.  Hirsohpeld, 
Zur  Geichichtu  (Sulla  storia  del  diritto  latino).  —  Cfr.  poi  tntta  I'importante  lettera- 
tnra  Bulle  tavole  salpensana  e  malacitana ;  cfr.  Mommben,  IHb  Htadtrechte  [I  diritti 
comnnali  di  Malaga  e  Salpensa].  —  Zumpt,  Stndia  romana,  p.  269  seg.,  ecc.  II  nostro 
Autore  tace  de' deditizii,  di  cui  O.  1,  16  e  lo  Pbbtjdo-Teofilo,  1,  6,  3. 
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•e  non  oittadini.  E  bencbfe  venisse  estesa  la  cittadinanza  romana  a 
tutti  i  sudditi  dell'impero,  rimase  pm  sempre  una  notevole  diffe- 
renza  fra  i  cittadini  romani  dipendente  dal  domidlio,  poich^  qoelli 
<;be  aveyano  tale  domicilio  in  Boma  erano  molto  piil  favoriti  di 
queUi,  ohe  abitavano  in  Italia  o  nelle  provincle  ^.  Si  pensi  alle 
sense  per  la  tntela  appoggiata  al  nnmero  dei  figli.  II  provinciale 
-6  ritaliano  dovevano,  per  esseme  dispensati,  avere  un  numeio  mag- 
giori  di  figU|  cbe  non  nn  cittadino  abitante  in  Boma.  E  qnesta  dif- 
-ferenza  non  fn  tolta  n^  daUa  costitozione  deirimperatore  Ain?ONlNO, 
nh  dell'imperatore  Oiustooano  ^) «). 


S  127. 
La  cittadifMnza  germanica. 

In  Geimania  esiste  pnre  nna  differenza  fra  indigeni  e  stranieri,  cit- 
tadini e  non  cittadini;  ma  tale  differenza  non  6  mai  statamai  cosl 
importante,  come  appo  i  Bomani.  Oiaccb^  Timperatore  Fedebioo  II 
neU'antore  c  Omnes  peregrini  i  0.  commun.  de  suco.j  ba  tolto  ogni  di£- 


5^  Cfr.,  la  deflnizioiie  de'  provinciali  data  da  UlpianO;  fr.  190,  De  V.  8., 
(50,  16].  —  Y.  C0NBADI9  Tartrga.,  pag.  488,  segg.  —  Baubr,  OptMc.  iurid*, 
I,  195  segg. 

53)  EiNECCio,  ad  I.  I.  ei  P.  F.,  II,  8,  §  3. 


0)  Rignardo  al  nostro  diritto,  notiamo : 

I  diritti  oivili  sono  attribuiti  tanto  agli  sisranierii  che  a' cittadini  che  non  ne  siano 
•deoadnti  per  oondanna  [art.  1,  8].  La  cittadinanza  8*aoqaista  pernasoita  da  padre  cit- 
tadinoi  o  da  padre  che  ha  perdnto  la  cittadinanza  prima  della  nascita,  qnando  il  flglio 
:6ia  nato  nel  regno  e  yi  abbia  la  residenza  [art.  8],  e  non  otti  i>er  la  cittadinanza 
Btraniera.  La  reoiproca  ha  Inogo  se  la  nascita  ayyenne  fnori  del  regno  [art.  6].  Ignoto 
il  padre,  d  cittadino  il  figlio  nato  da  madre  oittadina  [art.  7].  Sal  figlio  di  etraniero,  che 
•abbia  flaaato  il  buo  domicilio  straniero,  redi  Tart.  8.  Per  matrimonio  acqnieta  la  cit- 
tadinanza la  donna  Btraniera  che  si  marita  a  nn  cittadino  e  la  oonBerra  anohe  vedova 
Tart.  93.  Anche  coUa  naturalith  pud  acqnistarBi  la  cittadinanza  e  qnella  si  pn6  con- 
cedere  tanto  per  legge,  ohe  per  decreto  reale  [art.  10].  —  La  dttadixumza  poi  si  peide 
•oolla  rinnnzia,  coiraoqnisto  della  cittadinanza  straniera  o  di  implego  appo  an  gorecno 
atraniero  o  colFentrare  nell*eBeroito  di  ano  Stato  estero  senza  il  coneenao  del  proprio 
goremo.  Anche  col  matrimonio  perde  la  cittadinanza  la  donna  oittadina  che  si  mariti 
«d  ano  straniezo,  perohd  almeno  con  oid  aoqaisti  la  cittadinanza  di  eaao  [ait.  11,  14]. 
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ferenza  fra  indigeni  e  stranieri  per  quello  che  cono^me  il  godimento 
del  diritti  comani  e,  per  oonsegaenza,  i  forestieri  vengono  giadieati 
seoondo  le  leggi  stesse^  a  col  anco  grindigeni  sono  soggetti.  Tat- 
tavia  tanto  in  forza  di  leggi  imperiali,  qnanto  pore  di  leggi  e  sta- 
tuti  particolariy  sono  conosciati  negli  indigeni  pareoehi  privilegi 
in  confronto  degli  stranieri.  Questo  complesso  di  prerogatiye,  che 
competono  agli  indigeni   in  forza  di  leggi  e  statnti  germanici  h 
qnello  che   dicesi  cittadinanza  od  indigenato  germanico  ^.  Tale  in- 
digenato  pdb  acqaistarsi  tanto  per  nascita,  come  per  recezione  e 
comprende  qnindi  tanto  i  cittadini  di  naacita,  qnanto  coloro  che 
piti  tardi  han  rioevato  la  cittadinanza;  a*prinii  tuttavia  competono 
prerogative  notevoli,  il  cui  complesso  dicesi  indigmato  in  senso 
stretto.  Secondo  la  speciale  costitozione  dell'impero  germanico  vi 
ha  nn  triplice  indigenato :  on  indigenato  delllmpero,  nn  indigenato 
territoriale  ed  on  indigenato  comnnale  ^). 

I.  n  prime  che  si  dice  anche  eittadinanza  generaJe  gtrnumioay  com- 
prende anche  i  diritti,  di  cni  nn  tedesco  gode  nella  sna  qnalitii  di 
membro  dell'imx>ero  germanico : 

a)  La  capacity  di  ottenere  i  piti  important!  impieghi  nell'im- 
pero  stesso  (per  esempio,  di  giudice,  presidente  o  consigliere  nel 
giadizio  camerale  e  nel  consiglio  dell*impero),.oome  pare  nella  oorte 
imperiale  5«). 

b)  La  capacitji.  di  ottenere  le  prebende  delle  fohdazioni  ed  or^ 
dini  cavallBreschl  germanici  ^^ 

n.  L' indigenato  territoriale  b  il  complesso  de*diritti  e  delle 
prerogative^  che  spettano  al  snddito  tedesco  di  nn  sovrano  territo- 
riale a  preferenza  di  qnelli  che  non  sono  sndditi  di  esse.  Tali  pre- 
rogative non  si  possono  indicare  in  generale,  ma  si  fondano  nella 


<M)  HoPFHAmr;  Da  iuribus  indigenarum  germ,  [pres.  Enoau],  Jena  1747. 
1Hb9,  II,  de  indigenia,  Marburg  1758.  —  Sohilteb,  De  kure  peregrinamm 
j^ScB  ad  P.;  pag.  103].  /<—  Pestbl,,  De  iuetiUa  ei  henigntUu  legwn  germ,  erga 
peregrinoa,  Bintel  1754.  --«  Danz,  v.  '3,  §  312  segg. 

56)  Danz,  §  313,  ammette  anoo  nn  indigenato  di  dasse,  che  oompcende  I 
diritti  spettantl  a  nn  tedesco  oome  membro  d'nna  data  olasse. 

50)  DAKZy  1.  c,  pag.  106  segg. 

57)  MosERy  Von  der  Au»liiender,  eoc.  (Delia  capadtii  ed  iDcapacitii  d^li 
stranieri  alle  dignity  eoclesiastiche)^  1783,  4. . 
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pecaliare  oostitozione,  nella  specisde  oonsaetndine  e  nella  legisla- 
£10116  partioolare  d'ogni  singolo  territoiio.  A  schiarimento  si  pad, 
I)er  esempiOy  addorre,  che  in  diverse  provincie  i  sadditi  indigeni 
hanno  rigaardo  alFacqidsto  degli  immobili  la  preferenza  sngli  stxa- 
nieri  (retratto  territoriaie) ;  che  i  prtmi  sono  preferiti  rigaardo  ai 
sassidii,  stipendii,  eoc.  ^). 

III.  L'indigeoato  oomanale  o  la  cittadinanza  locale  comprende 
qaei  diritti,  che  competono  agli  abitanti  di  on  laogo  singolo  nella 
loro  qaaliti  di  inenxbri  del  comane  locale  a  preferenza  de'  forestieri. 
Una  speciale  categoria  i  oostitnita  dalla  cittadinanza  spettante  agli 
abitanti  di  ana  citt^,  come  membri  del  comnne  cittadino.  Tali  di- 
ritti  sono  comani  a  tatti  gli  abitanti  delle  cittjk  tedesche  «  gemeine 
Stadtbiirgerrechte  >,  o  sono  particolari  alia  costitazione  speciale 
di  alcane  citti  c  besondere  Stadtbiirgerrechte  >.  I  primi  compren- 
dono: 

a)  n  diritto  di  fomire  gli  alimenti,  come  rivenditori  o  pro- 
dattori. 

h)  n  diritto  di  ottenere  le  cariche  e  gli  impieghi  cittadinL 

if)  II  godimento  di  qne'beni  e  diritti  oomunaliy  di  cni  vien  con«- 
cesso  I'nso  a  tatti  i  oittadini. 

d)  n  diritto  di  essere  soggetti  alia  giarisdi^ione  deiraatorit^ 
comaaale  in  prima  istanza. 

.  Si  soole  aggiongere  anco  il  diritto  di  aoqaistare  immobili  nella 
citt^  o  nel  sno  territorio.  Ma  qaesto  diritto  non  pad  porsi  fra  le 
prerogative  geaerali  della  cittadinanza  locale,  perchd  non  b  ripn- 
tato  ovanque  an  privilegio  de*  cittadini ;  anzi  in  moltilnoghi  ven- 
gono  ammessi  all*acqaisto  anche  i  non  cittadini  ^).  Se  la  cittadi* 
nanza  comprende  tntte  le  accennate  prerogative  nella  loro  intera 
^stensione,  dicesi  c  cittadinanza  grande  »  o  c  perfetta  »,  e  gli  abi- 
tanti a  cni  essa  spetta,  diconsi  c  cittadini » [Stadtbnerger]  in  senso 
proprio  e  stretto.  Se  inveoe  la  cittadinanza  si  limita  ad  alcnne  delle 
facolti  accennate  o  se  ne  garentisce  solo  incompletamente  I'aso,  o 
06  flnalmente  si  restringe  all'esercizio  di  talane  arti  e  mestieri,  si 


58)  Dak7,  §  314. 
«0  Id.,  §  443. 
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chiama  c  cittadinanza  piocola  »  o  c  imperfetta  >  e  coloro,  a  cui  essa 
compete,  secondo  il  rapporto  che  li  lega  alia  commute  cittadina: 
«  reBidenti  »,  c  cittadini  onorarii  i>,  c  subnrbani  9,  ecc.  ^).  La  oitta- 
dinanza  s*acqxiista  per  nascita  ^^),  se  il  padre  era  giSk  cittadino  al 
tempo  della  nascita  del  figlio,  ovvero  per  recezione.  In  questo  rap- 
porto i  cittadini  si  distingnono  in  ariginoHi  e  ricevuti  {reeeptt). 
Una  piu  minnta  trattazione  spetta  al  Airitto  pubblico  e  privato 
tedesco  ^). 

§  128. 
Delia  capitis  deminutio ;  sue  classifioazumi  ed  effetH  ^). 

I  Bomani  designavano  il  triplice  stato  civile  (di  liberty,  cittadi- 
nanza e  famiglia)  colla  voce  caput  ^),  e  chiamavano  la  perdita  di 
esso  colla  espressione  c  capitis  deminutio,  Gaio  dice  ^) :  capitis  nUn/utio 


60)  Danz,  §  445. 

^^)  Kon  ovunqae  s'acquista  colla  nascita  il  diritto  di  cittadinanza;  ma 
nella  maggior  jiarte  delle  citt^  tedesche,  il  figlio  d'un  cittadino  ha  solo  la 
preferenza  per  racquisto  della  cittadinanza  in  confronto  degli  altri  che  non 
Bono  cittadini.  —  BiccinS;  SpidL  iuris  g.,  p.  267.  —  Pufekdorf,  I,  obs.  80. 
—  HiLDEBBAND,  De  iure  eiv.  orig.,  Altorf  1724.  Ma  in  pareochie  oitt^  te- 
desche^  per  esempio,  in  Norimberga;  gi^  colla  nascita  s'aoqiusta  la  cittadi- 
nanza. >-  Ck>LMAR,  De  iure  civ,  Narimh.,  Altorf  1781. 

^)  Importante  ^  lo  seritto  di  Eisenhart,  Versueh  (Saggio  d'mi'introda- 
zione  al  diritto  comnnaie  tedesco)^  Bronswich  1791,  8. 

63)  In  altro  sense  caput  s'adopera  per  designare  Vuomo  stesso  ed  h  ap- 
punto  in  tal  sense  che  le  leggi  distingnono  frtk  Uberum  caput  [fr.  1,  J>e 
tutelis  (26,  1)]  e  caput  servile  [fr.  3,  §  1,  De  cap.  min.  (4,  5)]. 


a)  CoKBADi,  Parerga^  II,  p.  IGS'seg.  —  Gmelin,  De  cap.  dem,,  Tub.  1807.  —  De  Coll, 
fie  0.  m.^  Jena  1810.  —  Yedi  Sbgkekdobf,  De  min,  eap.  dem.,  1828.  —  SnooK,  Ad 
Dig,  de  cap.  min,  fr.  H,  Eoenigsb.  1835.  —  Schbubl,  Deitraege  (Contribati),  I,  p.  232 
Beg.  —  BuoHEB,  Zwei  Ahh,  (Due  dissertazioni  sulla  0.  d.),  1856.  —  Sayigky,  BUtema^ 
n,  p.  60  aeg.,  p.  443  seg.  —  EnirrzB,  Exeurte  [Trattati  di  diritto  romano],  p.  81  a^., 
p.  367  B»g.  [2.^  Tol.  del  c  Gutbub  »].  —  Pebnioe,  M,  A.  Labeo,  I,  p.  172  aeg.  *— OoBH, 
Deitraege  [Gontributi],  II,  p,  41  seg.  —  VoiOT,  Die  XII  Tafeln,  II,  p.  21  seg.  —  Buhl, 
Halviue  Julianue,  I,  p.  175  seg. 

b)  Queata  propoeizione  [ofr.  G.  1,  159.  Inet.,  1,  16  pr.  —  Bobth.  in  Top.^  302«  — 
FapiAs,  too.  Bub.  V.  (L  statue  permutatio  ».  —  Paul.,  JR.  S.j  1,  7,  2.  D.  4,  1,  2.  — 
ITLPiAiiro,  D.  4,  4,  9,  4.  G.  I.  7,  16,  28]  nou  oontiene  tanto  una  definizione  deUa  mk 
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egt  tiatus  permuUUio^)  e  ognano  vede  che  qai  la  yooe  itatus  h 
lunta  nel  senso  sovraocennato.  La  diminazione  di  capo,  seoondo 
la  dottrina  del  giaieoonsnito  Paolo  ^),  accolta  anclie  da  Oiusti- 
KiANO  ^)y  era  di  tre  specie  ^) :  massima,  media  e  miniiaa.  La  mas- 


04)  Cfr.  HcBEB,  Digr.  imt.,  B,  6-10.  —  Dompierre  db  Jonquxebss,  Spec, 
de  rest,  in  int,  Leida  1767,  8,  p.  334-360.  —  Vedi  Bbauk,  Von  der  JEHnthei' 
lung  (Sulla  dassifioadone  della  capiUa  dem.)  nelle  Indioazicni  erudUe  di  Er- 
langenf  1751,  n.  3,  e  in  Sghott,  CHomale  ebdomadario  di  giurispr,,  amio  III, 
n.  14  —  BoBEKT,  Kleine,  j  A,  [DissertazioDi  gioridiche  minori],  Marburgo 

1789,  n.  3. 
*)  Ft.  1,  De  cap.  nun. [4,  5], 
«)  Pr.  ult.  eod. 


pitii  demifMtio  qaanto  piattosto  un'indicazione  della  oategoruii  alia  quale  la  perdita 
(demiwutio)  deirindividno  {caput  cit.  Bopra)  appartiene.  Alia  €  capitis  deminatio  y> 
oome  perdita  sabita  dall'indiriduo  si  oontirappone,  come  acatamente  ha  notato  il 
VoiOT,  op.  cit.,  p.  24,  la  c  familiae  deminatio  :»  in  Plinio,  S,  y.,  34,  13,  137.  — 
Benieeimo  poi,  a  mio  credere,  lo  etesBO  antore  definisoe  la  o.  d.  oosl  (p.  27) :  c  qaella 
perdita  della  famiglia  o  cittadinansa  o  [piil  tardi]  della  liberty  che  il  cittadiao  ro- 
mano  subieoe  in  forza  di  nn  processo,  che  si  oompie  sa  lui  medesimo  per  an  principio 
del  gins  ciTile  romano  :».  —  Ond'd  che  non  si  calcolano  qui  quelle  mutazioni  di  stato, 
che  non  si  riferisoono  ad  uno  de*  tre  aooennati  elementi,  e  neppure  quelle  Bublte  da 
chi  non  h  cittadino  romano  (oome  sarebba,  per  eaempio,  del  p3regrino  che  perde  la 
libertik).  Tali  perdite  devono  aTvenire  par  un  processo  che  si  oompie  suirindividno 
medeeimo  \  il  figUo,  per  eaempio,  che  diventa  sui  iurU  per  la  morte  del  paterfamUiat, 
muta  stalb,  ma  non  subisce  una  oapitU  defninutio  [G.  3,  114].  £  finalmente  deye  trat- 
tani  di  un  principio  di  gius  civile  che  Btia  a  base  al  processo  mutatore ;  sicchd  la 
▼ergine  vestale  presa  dal  pontefioe  al  padre  [oapta]  seoondo  il  diritto  sacro,  esoe  bensl 
dalla  potestil  patema,  ma  non  subisce  veruna  diminuzione  di  capo. 

a)  La  dicotomia  della  c.  d.  d  piil  antioa  assai  della  tricotomia  in  massima,  media 
e  minima  e  chi  ne  dubitasse  non  ha  che  a  leggere  le  finissime  osservasioni  del  Peb- 
INICB,  op.  cit.,  p.  172  seg.  —  E  benissimo  opina  il  Voigt  che  tale  tricotomia  sorgesse 
solo  dopo  il  sesto  secolo  di  Roma,  ossia  dopo  la  introduzione  del  i?M  gentium^  il  quale 
aooordd  tutela  giuridica  e  un  certo  rioonoscimento  alia  personalitii  del  peregrino  li- 
bero,  sicch^  I'^icoXic  si  potd  in  facoia  al  diritto  oonsiderare  come  diverse  dal  servo, 
e  la  perdita  della  oiviUu  quindi  diversa  dalla  perdita  della  libertag,  —  E  ne'piii  an- 
tichi  libri  giuridioi  fivo  a  SABn^o  prevalse  la  dicotomia  [D.  38,  16,  1,  4 ;  38,  17,  1, 
8,  eoo.];  mentre  nelle  opere  di  piii  recente  tipo  ed  origine  {Ittituzioni,  Begole^  eco. ; 
cfr.  G.  1, 160-162;  TJlpiako,  11, 11-13,  ecc]  prevale  la  tricotomia.  Curioso  h  Paolo,  il 
quale  nel  suo  commentario.  a  Sabino  espone  chiaramente  la  dottrina  tricotomica 
[D.  4,  5,  11]  e  altrove,  neU'opera  stessa,  riproduoendo  le  idee  deirautore  commentato, 
ricade  nella  dicotomia  [D.  28,  2,  1].  Che  cosa  poi  sia  «  familiae  mutatio  2>  h  assai 
disputato;  io  sto  col  Voigt  [op.  cit.,  II,  31  seg.].  Altre  opinioni  in  MaBezoll,  In^ 
atitutiown  [Istituzioni :  trad.  ital.  Polignani],  §  67.  —  Schilling,  Jmt,,  §  29-32,  — 
Savighy,  op.  cit.,  App.  VI,  n.  12  sag,  —  Cohn,  op.  cit.;  p.  126. 
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fiima  duninuzione  di  capo  consisteva  nella  perdita  di  tutti  i  diritti^ 
clie  determinavano  lo  Btatoomle  dei  Romani,  e  qnindi  nella  perdita 
della  liberty,  della  cittadinanza  o  de'diritti  di  fiuniglia.  Tale  di- 
minnzione  di  oapo  soffirivano  que'  cittadini,  che  diventayano  sohiavi 
o  per  cattivitdi  o  per  pena  (per  esempio,  per  condanna  a  vita  alle  mi- 
niere  -—  damnatio  in  metaUus)  ^.  La  media  diminnzione  di  capo  con- 
sisteva  nella  perdita  della  cittadinanza,  salva  la  liberty;  n^  cio 
toglieva  che  si  potesse  acquistare  la  cittadinanza  in  un  altro  Stata 
Ij'aqtMe  et  ignis  interdictio  era  appanto  anzi  diretta  a  far  s\  ohe  il 
bandito  cercasse  in  nn  altro  Stato  la  cittadinanza  e  perdesse  con 
ci6  la  romanai  ninno  potendo  essere,  secondo  i  principii  romani, 
contemporaneamente  cittadino  di  due  Stati  ^).  Parimenti  perdeva 
la  cittadinanza  romana  il  cittadino,  che  si  recava  in  una  colonia 
latina,  sia  che  y*andasse  spontaneamente  o  per  isfiiggire  alia  pena 
della  legge  comminata  ^).  Kel  diritto  meno  antico  subivano  questa 
et^tis  demitmiio  specialmente  qxielli  ch*eran  mandati  in  esiglio,  o 
deportati  in  un*isola  '^),  o  condannati  a  vita  a*  lavori  pubblici  ^)y  o 
dichiarati  nemici  dello  Stato  '^^).  Ghi  avesse  sublto  ona  massima  o 
media  diminnzione  di  capo  si  riteneva  morto  riguardo  alio  Stato  ^  e 
cessava  di  essere  in  questo  una  persona  ^'^),  i>erdendo  cosl  Tonore  '^) 
ed  il  patirimonio  ^^)«  Invece  la  relegazione  non  toglieva  la  cittadi- 
nanza^^)* Gome  pore  non  la  perdeva  chi  veniva  condannato  solo 


07)  Tit.  Inst.y  De  c.   d.,  sa  cai  cfr.  i  Commenti  di  Costa,   Marcilio  e 
Otto  [1,  16]. 
C8)  Fr.  8,  §  4,  8,  De  poenis  [48,  19]  j  fr.  17  pr.  eod. 
W)  Cfr.  i  testi  di  Cicerone   appo  Eineccio,  Antiq.,  I,  10,  g  10.  —  Span, 

Ex.  I. 

70)  Cic,  Fro  Oaee.j  33.  —  Spanheim,  I.e.,  pag.  33. 

71)  Ft.  .5  e  6,  Be  int,  etrel.  [48,  9],  —  Cannegieter,  Obs^i.  r.,  I,  8-9.  — 
Antonio,  De  exHio,  nel  3.®  vol.  del  Teeoro  di  Meerhann. 

7«)  Fr.  17,  §  1,  De  poenis  [48,  19]. 

73)  Fr.  5,  §  1,  D«  cap,  min,  [4,  5]. 

74)  Ft.  63,  §  ult,  pro  socio  [17,  2]  —  Merillio,  Oba.^  4,  21. 

75)  Fr.  5,  23,  De  extr.  cogn,  [50,  13]:  ConsumUur  existimanHo^  qMties  nkk- 
gna  capitis  minuiio  intervenit  —  Huebner,  Ueher  Hhre  (Snll'onore  e  Vvda^ 
mia),  Lipsia  1800,  8,  pag.  71.      .  . 

76)  Ft.  1,  De  hon.  damn,  [48,  20]. 

77)  Fr.  3,  7,  S  2,  14;  §  1,  De  int  et  rel  [48,  22].  —  Antonio,  1.  c,  11,  13. 
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temporaneamente  a'  pnbblici  lavari  '^^);  bench^  e  Tuna  e  Taltra  pena 
nocessero  aironore  civile  '^^).  Finalmente  la  minima  diminnzlone  di 
<capo  consisteva  nella  semplice  perdita  de*  diritti  fSEunigliari,  senza 
nocmnento  daLla  liberty  e  della  oittadinanza  ^).  Gib  aweniva  in 
<ioppio  modo:  A.  Perdendosi  quel  diritto  di  famiglia,  cbe  prima 
fi^ayeya  come  palerfamiliaa.  Tale  diminuzipne  di  capo  snbiva:  a)  co- 
ltd  cbe  si  faceva  arrogare,  h)  il  figlio  illegittimo  che  veniva  le- 
gittimato.  Ch6  in  ambo  i  casi  si  cessava  di  essere  sui  iuris  e  si 
diveniva  fiUifamiliaSg  •—  B.  Perdendosi  quel  diritto  di  famiglia,  che 
prima  s'aveya  come  agnato  o  membro  di  nna  data  famiglia,  cio^  il 
iu8  suitatis  e  adghaiianiSy  da  8uu8  e  adgnatua  divenendo  extraneus. 
Tale  diminnzione  di  capo  sabiva:  a)  il  figlio  del  padre,  che  si  &ceva 
arrogare,  h)  il  figlio  adottivo  ^Ot  ^)  ^^  figlio  emancipate.  Ghfe  essi 
perdeyano  i  diritti  loro  spettanti  nella  famiglia  del  padre  loro  ^). 
Un*altra  classificazione  delle  diminuzioni  di  capo  propone  XTl- 
PIANO  ^).  Esso  ammette  dae  specie  di  diminnzione  di  capo,  la  magna 
e  la  minor.  La  prima  h  quella  per  cui  si  perde.  la  liberty,  e  la  cit- 
tadinanza;  la  seconda  h  quella,  per  cui  si  perdono  i  soli  diritti  di 
famiglia.  Secondo  questa  classificazione  si  considerava  lo  stato  del 
romano  in  doppio  riguardo :  a)  riguardo  alio  Stato.  In  tale  riguardo 
il  romano  aveva  quasi  una  duplice  persona,  dijuomoliberocio^e  di 
cittadino^e  Tuna  e  Taltra^)  costituiva  il  suo  stato  pubblico;  b)  ri- 


7H)  Fr.  8;  §  8  5  28,  §  6,  De  poen.  [48,  19]. 

79)  Ft.  5,  §  2,  De  exir.  cogn.  [50,  13].  —  Antohio,  ib.,  p.  83. 

80)  Fr.  6,  ft.  ult,  De  c.  m.  [4,  5J.  —  Conradi,  De  minima  c,  d.,  ne'  Fa* 
rergaj  p.  164  seg. 

SI)  Tutti  i  figli  adottivi  sabivano,  nell'antico  diritto  romano,  una  capiUs 
denUnuiio.  Ma  nel  diritto  giustinianeo  la  sabiflcono  soltanto  quelli  che  ven- 
gono  adottati  da  ascendenti;  const,  pen,,  De  adopt.  [8,  47]. 

ss)  §  9,  De  ter,  quae  ah.  int.  d.  [3, 1].  —  Kocb,  BonontmpoBsesHo,  p.  199. 

83)  Ft.  1,  §  4,  De  euis  et  I.  h.  [38,  16].  Coal  pure  Callistrato,  fr.  5, 
§  ult.,  De  JSxtr.  cogn.  [50,  13],  ove  dice:  magra capitis  deminutio  intervenitf 
aim  libertas  adimiturj  veluti  cum  aqua  et  xgne  iivterdiciiuTj  quae  in  persona 
dessorhaiorum  venit.  —  Invece  di  i7elii.lt,  ya  le.tto  <e  vel  uti  »  per  non  oon- 
traddire  a  quanto  dice  Giustixiako,  pr.,  De  c.  m.  [1,16].  —  Bnsio,  BuptU. 
iur.j  6,  2.  —  Alb,  Gentile,  3,  10.  —  AmroNio,  p.  79  seg. 

84)  Ulp*,  fr.  1,  §  8,  ad  8.  C.  Teri  [36,  1],  dice :  nisi  magna  capitis  de- 
minuUo  inierveniatf  quae  vel  dvitatcm  adimit,  utpuia  si  deportetuTf  ove  V^l 
significa  «a2^tm,  minimum. —  D'Arnaud,  Var.  eoni.,  p«  259  seg. 

GLttcK,  Comm.  PanUtU.  —  Lib.  I.  71 
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guardo  alia  famiglia^  il  cittadino  romano  era  paterfamilias  ojUUufa- 
milia8j  e  ci6  costituiva  il  suo  state  privato.  La  perdita  dello  stato 
pabblico  di  an  cittadino  romano  hj  secondo  la  dottrina  di  TJispiAyOj 
una  magna  capitis  deminutio  ^) ;  la  mutazione  dello  state  privato 
invece,  che  h  unita  alia  perdita  de*diritti  famigliari,  h  una  miner  ca- 
pitis deminutio,  Di  quest*  nltima  sola  va  inteao  ci5  che  XJiiPiANO  ^^) 
altrove  dice:  c  capitis  minatio,  salvo  statu  contingens,  liberis  nihil 
nocet  ad  legitimam  hereditatem  ]»,  vale  a  dire:  rignardo  al  diritto 
successorio,  che  ai  figli  compete  in  forza  del  senatocensulto  tertul- 
liano  ^).  La  parola  status  h  usata  qui  per  antonomasia  a  indicare  lo 
status  cititatis  ^). 
Gli  effetti  della  diminuzione  di  capo  erauo  i  seguenti: 

I.  II  capite  minutus  perdeva  tatte  le  azioni  civili  e  i  diritti,  cb& 
prima  gli  compete vano^  e  centre  lui  non  si  dava  piii  alcana  azione 
civile.  Perch&  rispetto  alio  state  antecedente  perdnto  coUa  dimiua- 
zione  di  cape  si  riteneva  quasi  civilmente  morte.  Ove  avesso  sublto 
la  magna  capitis  deminutiOy  i  creditori  devevano  rivolgersi  contro  it 
fisce,  che  aveva  incassate  il  patrimonie  del  capite  minutus.  I  credi* 
tori  invece  di  colui,  che  aveva  sublto  appena  una  minor  capitis  de- 
minutio (per  esempio,  per  adozione  e  emancipaziene)  ottenevanor 
chiedendolo  ®),  dal  pretore  la  restituzione  delle  lore  azioni  *^).  Si 
capisce  quindi  perch&  i  compilatori  trattine  <  de  capite  minutis  > 
nella  materia  delle  restituzioni  in  intero  <^). 

IL  I  diritti  estinguibili  colla  morte  (per  esempio,  rasufirutto) 
andavano  perduti.  anco  colla  diminuzione  di  capo,  anche  colla  mi* 


85)  Ft.  1  cit. 

86)  Era  regola  che  i  diritti  successorii,  deferiti  dalle  leggi  nuove,  non  st 
perdevano  per  la  minima  capitis  deminutio;  £r.  7  pr.,  De  c.  fit*  [4,  5].  -' 
HoEPFNER,  Comm,,  §  640. 

87)  Non  ^  Decessario  leggere  col  Noodt,  0pp.,  II,  121  <c  salvo  statu  ci- 
vili »;  cfr.  DoMPiERRE,  1.  c,  pag.  356. —  Costa,  in  h.  t. 

88)  Fr.  2  pr.,  §  1,  De  c.  m.  [4,  5]. 

8d)  Paul.,  B.  S.,  3,  6,  29;  fr.  1,  Quib.  m.  i«.  [7,  4], 
00)  Const,  pen.,  §  ult.,  De  us.  [3,  33]. 


a)  Gia  VEd.  perp.  V,  Lbnel  E.P.  94seg.  L'azione  fu  data  contro  il  minutm  ebeeaOf 
poichd  esso  ayrebbe  potuto  ridovcntare  tni  ivrh  e  acquistare  di  nuovo  nn  eno  pasn- 


monio. 
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nima,  seoondo  Tantico  diritto  ^0;  ^^^  ^^  modificato  da  OinSTi- 
THANO  **). 

IIL  La  diminuzione  dl  capo  estinguera  i  diritti  civili,  non 
i  natarali  c  quia  civilis  ratio  nataralia  iura  corrumpere  non  po- 
test »  ^). 

lY.  Quindi  i  eapiie  minuii  runanevano  responsabili  46*  delitti 
«onunessi  prima  della  diminuzione  di  capo  ^^). 

V.  La  minima  diminuzione  di  capo  aweniva,  salvo  statu  publico 
e  quindi  non  operava  alcuna  mutazione  nello  stato  civile  in  sense 
fitrettOy  siccli^  non  toglieva   gli   iura  publica  ^).  Non  si  perdeva 


91)  Fr.  8,  De  e.  tn.  [4,  S]. 

98)  lb.  fr.  2,  §  3. 

93)  lb.  fr.  5,  §  2,  6. 

9^1)  Fr.  7  pr.,  ib.  —  Tutelas  etiam  non  amiiiU  capitU  minuiio,  excepiis  his, 
qiMC  in  tare  dlieno  personis  positis  deferuntur,  igitur  teaiamento  dati  vel  ex 
lege,  vel  ex  senatusconsulto  eruni  nihilominus  tuioresy  sed  legiiimae  hereditates 
ex  XII  tab,  intervertuniur  eadem  ratione  qua  et  hfireditatea  exinds  legitimae, 
quia  adgnaiia  deferuntuTj  qui  desinunt  esse  familia  mutaii,  Sal  yero  senso 
delle  parole  excepiis  -  deferuniur,  si  h  molto  discosso.  Sarebbe  troppo  mo- 
lesto  arreoare  qui  le  varie  emendazioni  e  interpretazioni  de'  romauisti.  Basti 
rimandare  il  lettore  a  Cdiacio  ad  Ulp.,  II,  9.  —  De  Water,  Ohs.  i.  r,, 
3,  13.  —  NooRDKERKy  Oh$,,  3.  —  WiELiNO,  Leetl  t.  c,  I,  9.  —  Omissaj 
pag.  279.— Paber,  8em.,  3,  24.  — Ltcklama,  Memhn,  1,21.  —  Bachoyio, 
ad  Praia,  pag.  II52.  —  Suarez  appo  Meermakn,  Thes.,  pag.  590.  —  Huber, 
Eanom.  ram.,  pag.  203.  —  Marckart,  Frob*  rec.  Z.,  II,  pag.  170.  —  Walch 
ad  EcKHARD,  pag.  61.  La  migliore  spiegadone  sta  nelPiotendere  'j^rperaonae 
positae  i,  t.  a.,  quelle  persone,  a  cui  bI  deferisce  per  la  legge  delle  XII  ta- 
vole  la  tutela,  ciod  gli  aguati.  Cfr.  i  Basilici,  46,  2 :  <c  vX-nv  ra  a«o  tou  9u. 
ecxatiXtou  2,  transe  quelle  deferite  dalla  legge  delle  XII  tavole.  Cfr.  anoo 
il  fr.  7  seguente.  Nou  h  coutrario  alUuso  romano  indicare  "per  iua  alienum 
11  iu8  antiquum  o  decemvirale }  alienum  per  antiquum  si  trova  ue'  classic! 
migliori.  —  Cfr.  Balduino,  luriepr,  r.  et  alt..  Ill,  506  l»eg.,  che  lo  dimo- 
Btra  con  Cic,  De  or.,  1,  43  e  altri  testi.  Non  occorre  quindi  I'emeudazione 
in  iure  antiquo  proposta  da  Gotofredo,  F*  IV  t.  c,  pag.  208,  Gineyra  1653. 
—  Otto,  Fraef.  ad  thee.,  Ill,  pag.  51.  —  Schultino  ad  h.  t,  §  4.  —  Noodt, 
1.  c,  pag.  95.  —  Dompierre,  pag.  346 ;  bendi^  non  sia  da  negare  che  tale 
appellativo  ^,  per  indicare  le  XII  tavole,  pii^  consueto.  —  Koecht,  OivU* 
Eroerterungen  [Diss,  di  diritto  civile],  I,  90  seg.  <>). 

95)  Leyser,  Bp.  62,  m.  2.  —  Hoepfner,  §  192. 


a)  La  spie^rasioue  d  in  flortanza  qnella  gi&  data  da  Stefano,  sohol.  n,  Fabb.,  VI, 
160.  —  Vedi  perd  ora  lo  Hubohke,  Rkeifn.  Mm.  [Maaeo  renano  di  giarispr.J,  YII,  1,  3. 
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qaindi  la  carica  prima  coperta,  nh  la  tatela  prima  amministrata. 
Solo  la  tatela  legittima  cessava^),  perch^  fondata  suiragnazione. 
Ghe  si  perdeva  anche  colla  minima  diminnzipne  di  capo.  Qaesta  h 
la  ragione  per  oiii  il  titolo  Se  capitis  minutione  h  state  inserito  nelle^ 
Instituzioni  nella  materia  della  tatdla. 

Fino   ad  an  certo  panto  qaesta  dottrina  5  tattora  applicabile. 
Una  diminazione  massima  dl  capo  non  pa5  avvenire  in  G^rmania, 
nel  senso  che  an  aomo  libero  diventi  schiavo.  Se  per5  8*intendesse 
della  perdita  della  liberty  personale,  si  potrebbe  parlare  di  una  ca- 
fiiis  deminutio  maxima  in  certo  modo  rispetto  a  colai,  che  diventa 
Leibeigen  ^).  Siccome  per5  V  odiema,  Leibeigenschaft  differisce  assai 
dalla  servitti  romana,  anche  ana  tale  c  deminatio  maxima  >  in  senso^ 
attnsde  differisce  molto  da  qaella  romana.  Si  addnce  qai  anche  ii 
caso  di  on  nomo  condannato  a  vita  a'  lavori  forzati  o  ad  nna  casa 
di   pena,  giacchfe  tali  condanne  recano   la    perdita   della    liberty 
personale.  Ma  h  indabitato,  che  qai  non  hanno  laogo   gli   effetti 
della  maxima  capitis  deminutio.  Eispetto  alia  media  diminuzione  di 
di  capo,  si  potrebbe  riscontrare  anche  oggidl  ne*  casi  di  perdita 
della  cittadinanza,  come,  per  esempio,  qaando  on  tedesco  viene  esi* 
gliato  in  perpetno.  Ma  con  cib  non  si  perdono  che  i  ^iritti  e  le 
prerogative  proprie  di  qnello  State,  a  cai  Tesigliato  cessa   di  ap- 
partenere,  non  i  diritti  natnrali  e  i  diritti  civili  comani,  come  il 
diritto  agnatizio  e  famigliare,  il  diritto  comane  di  saccessione,  di 
contrattare  e  far  testamento,  di  potest^  paterna,  ecc.,  i  qaali  oggid) 
yengono  riconosciati  anche  agli  stranieri  ^).  Sicch^  qnesto  stato  non 
pa5  panto  parificarsi  alia  media  diminazione  di  capo  romana  ^). 
Si  pa6  certamente  perdere  ogni  diritto  civile,  Tonore  e  il  patri- 
monio,  qnalora  si  venga  messo  al  bando  dall*impero.  Ma,  secondo 


^)  Letser,  sp.  62,  m.  7. 

07)  ScHTLTER,  De  iure  per,,  §  41.  —  Boehmer,  ad  0.  0.  0.,  pug.  907.  — 
BoEHMER;  ya  per6  troppo  oltre  affermando  che  alPesigliato  compete  il  di' 
ritto  di  sacoessioae  stataaria.  Questo  appartiene  a'  soli  abitanti  del  paese. 
—  Kleinscbrod,  SvolgimentOf  ecc,  p.  3,  pag.  104. 

^)  Pestel,  JBxerc.  exhibena  uaum  praet,  cap.  dem.  mediaef  Rintel  1733. 

M)  Landfribde,  del  149),  §  3,  e  del  1548  <r  tit:  Pena  de' turbatori  della 
pace  pubblica  a. 
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11  rigore  ^^)  delle  leggi  deU*impero  tedesco,  h  tale  condizione  piu 
dura  della  diminnzione  media  di  capo  romana,  percb^  un  tale  ban- 
dito  peide  ancfhe  ogni  tutela  della  propria  x>ersona  e  pu5  essere  uc- 
ciso  impanemeiite  di^  ognimo,  la  quale  consegaenza  npn  traeva  secb 
nessona  dinunazione  di  capo  iu  iRomsk  i).  Finalmente  rispetto  alia 
minima  diminnzione  di  capo,  la  subiscono  tnttora  gli  arrogati  e  i 
legittimati,  cbe  cessano  di  essere  sui  iuria  e  si  riducono  sotto  la 
patria  pot^ti.  Gli  «mancipati  non  perdono,  neppnre  secondo  le 
leggi  romane  recenziori,  il  diritto  ereditario,  ma  solo  il  ius  8ui  he' 
redia  e,  con  ci5  snbiscono  ancora  oggidl  in  parte  gU  effetti  della 
minima  capitis  deminutio. 


1^  Snll'odiema  applicazione  di  tanto  rigore  dabita  per6  con  ragione  il 
Kleinschrod,  pag.  105,  1.  c. 

1)  Non  ^  perd  gioato  il  negare  afiEifttto  (come  talnni  giaristi  f^nno)  Tiwo 
attnale  della  capitis  deminutiQ.  La  confdtaeione  di  tale  opinione  vedi  in  De 
Bbtes,  Thes.  di:  Meermaiin,  YI,  40.  —  Coggeio^  Itts.  o.  c,  YI,  5,  q.  2.  — 
Emmihghaus  ad  eundem,  n.  x.  —  Conbadi,  Fartrga,  pag.  192.  —  Hoepfn£B> 
8  191. 


TITOLO  VI.  • 

IDe  his  qui  sui  vel  aliexd  iuxds  sunt. 


§  129. 

SvoJgimento  del  concetto  di  stato  di  famiglia  e  deOa  eonsegueiUe 
clasrifieazione  degli  uomini  in  homines  sai  et  alieni  inris. 

n  terzo  stato  civile  particolare  h,  secondo  11  diritto  romanO|  lo 
status  familiae.  S*intende  per  esso  lo  stato  di  nn  cittadlno,  Che  h  o 
capo  di  una  famiglia  o  almeno  membro  di  essa,  e  che  in  tale  qna- 
lit4  prende  parte  al  godimento  dei  diritti  famigliari.  La  parola/o- 
milia  ha  nelle  Forti  nostre  varii  significati.  Ora  —  come  insegna 
Ulpiano  ^  —  s*adopra  delle  cose,  ora  delle  persons.  Qnando  si  nsa 
delle  cose,  indica  I'intero  patrimonio  d*un  uomo  e  specialmente  qaello 
di  un  defanto.  Gos\  le  dodici  tavole  dicono :  adgnatus  proximus  fa^ 
miliam  habeto  e  nelle  Pandette  T'ha  il  titolo  familiae  erciscundae. 
Ove  invece  si  adoperi  per  le  persone^  iure  proprio  significa  il  com- 
plesso  di  quelle  libere  persone,  che  sono  soggette  immediatamente 
al  potere  del  capo  di  famiglia  o  per  natura  o  per  precetto  di  leggi 
civiliy  e  che  insieme  al  paterfamilias  formano  una  casa  {domus)  in 
senso  giuridico.  Ulpiano  ^)  dice:  <  lure  proprio  familiam  diclmus 
plures  personas,  quae  sunt  sub  unius  potestate  aut  natura  aut  iure 
subiectae;  utputa  patremfamilias  matremfamilias  flliumfamilias  ii- 
liamfamiliaS)  quique  deinceps  yicem  eorum  sequuntur,  utputa  nepotes 
et  neptes  et  deinceps  »•  E  Gaio  ^)  aggiunge :  c  &miliae  appellatione  et 


2)  Fr.  195,  De  V.  8.  [50,  16] :  <i  Familiae  appellatio  qualiter  aocipiatar, 
videamus.  et  quidem  varie  aocepta  est.  Dam  et  in  res  et  in  personas  dedu- 
cltar.  In  res,  utputa  in  lege  XII  tab.  his  verbis :  adgnatus  prozimuB  £Ami- 
liam  habeto  ]>. 

3)  Ft.  195,  §  2  eod. 

4)  Ft.  196  eod. 
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ipse  princeps  familiae  continetar  >•  —  In  senso  comune  iH>i  dicesi  fa- 
miglia  il  complesso  di  qnei^Ii  a  gnat i;  che  hanno  appartenuto  alia 
potest^  dello  stesso  capo  di  famiglia  e  che  sono  diyentati  m  iuris 
per  la  morte  di  Ini,  de*qaali  pertanto  ciascano  oostitaisce  gi&  una 
propria  fiimiglia.  Ulpiano  ^)  dice :  c  commoni  iure  familiam  dicimus 
onminm  adgnatonun :  nam  etsi,  patrefomilias  mortno,  singuli  singular 
fiuniliaa  habenti  tamen  omnes,  qui  sub  unios  potestate  faerant,  recte 
einsdem  fskmiliae  appellabontor,  qui  ex  eadem  domo  et  gente  proditi 
sont  >•  —  Familia  eqaivale  anco  a  gena,  cio^  al  oomplesso  di  tutti 
qae'liberi  cittadini,  che,  al  dire  di  Ulpiano  %  derivavano  c  ab  eodem 
ultimo  genitore  >|  ma  che  sono  congianti  da  rapporti  cosl  remoti 
da  non  potersi  indicare  il  grado  della  loro  parentela,  della  quale 
X)08Sono  dare  la  prova  sia  col  nomen  geniiKdutn,  che  colle  imagines 
gentiliciae  ^.  Finalmente  s*intende  per  familia  anco  Tintero  corpo 
degli  schiavi,  che  on  padrone  avera  in  casa  propria  e  nel  proprio 
potere  ^).  Tale  significato  ha  la  voce  c  fiEunilia  >  nel  titolo  de'Digesti 
<  si  &milia  ftirtum  fecisse  dicatur  >  oltre  che  neU'Editto  del  pre- 
tore  de  vi  et  vi  armata,  in  oui  si  dice:  c  onde  tu  iUnm  vi  deiecisti 
aut  familia  tua  deiecit  »  ^).  Del  resto  gli  schiavi  appartengono  pro- 
priamente  alle  cose  e  qnindi  tale  significato  della  voce  familia  si 
rannoda  piuttosto  a  quelle  oomprendente  il  patrimonio  di  un  uomo. 
Da  cos\  varii  significati  si  vede  che  la  Yoce  familia  nel  senso  proprio 
del  diritto  romano  indica  il  complesso  di  tutto  quelle  persone  e  cose» 
che  si  trovano  nel  potere  e  sotto  la  signoria  del  capo  di  fiEuniglia  ^% 
Una  fkmiglia  in  questo  senso  proprio  del  diritto  romano  consisteva 
quindi:  A)  Di  persone,  delle  quali  —  come  insegna  Ulpiai^o  nel 
passo  surriferito  —  erano  le  une  dalle  altre  distinte,  ma  pur  ecu- 
giunte  da  cos)  stretto  rapporto,  da  potersi  con  una  flnzione  giuri- 


6)  Fr.  195,  §  2  eod. 
«)  Fr.  195,  §  4  eod. 

7)  Chlandek,  De  geniUitate  veierum  romanorum  (Lipsia  1742),  I,  §  2-3. 

8)  Ft.  195,  §  3  eod. 

«)  Fr.  1  pr.,  De  vi  ei  it  arm.  [43,  16]. 

10)  Bellissime  osservazioni  su  <i  familia  sea  diritto  di  famiglia  9  nel  si- 
stema  giuridico  romano  si  trovano  appo  il  Galyano,  De  uaufr.j  YIII,  8 
geg«  —  Poll,  De  exh.  et  praet,  c.  4-6.  Kon  compete  con  tali  predecessor] 
il  von  Lom,  De  familia,  Leida  1785,  4. 
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» 

dica  rigaardare  come  una  persona  sola  ^^):  lasciandosi  per5  si  pater- 
familias  la  signoria  ed  11  potere  nella  propria  casa.  Qoindi  dioe 
Ulpiaito  ^^) :  pcnter  familiar  appellatury  qui  in  domo  dominium  hdbetj 
e.jG-Aio  ^3}  lo  dice  < principem  familiae >•  Alia famiglia  hel  sense  an- 
^idetto  si  annoverano  anche  B)  le  cose,  che  sono  soggette  alia  pro- 
priety famlgliaire  del  paterfamilias.  Quindi  Tjntero  patrimonio  di 
qdesto  dicesi  spesso  nelle  Fonti  nostre  familia,  come  gid»  notammo. 
Le  cose  pertinenti  alia  famiglia  erano  appo  i  Bomani  di  doppia  na- 
tura :  alcane  si  destinavano  al  servizio  divino .  domestico,  altre  al- 
Tandamento  ed  economia  famigliare.  Ch^  ogni  famiglia  aveva  1 
suoi  sacra  privata  non  separabili  da*  beni  di  essa  ^^}.  A  qaesti  sacra, 
come  del  resto  a  tatto  11  patrimonio  famigliare,  tntti  1  membri  com- 
X)Onenti  una  famiglia  avevano  an  dlritto  comone  ^^),  mentre  rammi- 
nistrazione  ed  11  dlritto  di  disporre  era  riserbato  al  solo  paterfa- 
milias, come  capo  della  famiglia  stessa  ^%  A  loi  pertanto  sotto 
questo  rlspetto  si  attribuisce  da  XJlpiano  nel  passo  citato  la  pro- 
priety famigliare,  che  si  stendeva  sul  patrimonio  de'  singoli  membri 
della  famiglia  o  delle  persone  soggette  alia  sua  potest^  ed  era  ben 
piii  d*an  semplice  usufrntto  ^7).  Perchfe,  per  esempio,  im  paterfamilias 


11)  Alcnni  nuovi  gimristi  dabitano  di  questa  imit^  di  persona;  ErnNO,  De 
jigmento  ficiUmis  unitatis,  Yitt.  1760.  —  Madii/M,  Principia  iur.  rom.,  I,  §  96. 
Ma  gli  effetti  important!  e  generalmente  not!  di  qnesta  mut^  di  persoDa 
tra  11  <c  paterfiunlllaa  »  e  le  persone  soggette  alia  sua  potest^  bastano  a 
confhtare  tale  opinione.  —    Hoepfkeb,  §  100. 

12)  Ft,  193,  §  2  oit. 

13)  Fr.  196  pr.  eod.  Del  <c  paterfamilias  2>  si  dice:  <c  qnod  habeat  fami- 
liam  j>,  de^  figH  e  lupoti  alia  sua  potestii  soggetti  le  Fonti  dicono :  «  eos 
esse  in  familia  x>.  Fr.  23,  De  M.  {\,  7] ;  fr^  41,  §  2,  De  «.  et  p.  s.  [28,  6] ; 
fir.  1,  §  6,  De  coniung.  eum.  em.  [37,  8].  —.  Brissqn,  De  F.  8.,  v.  «  fifib- 
milla  D,  n.  4,  c  Liiberi  patris  hon  matris  familiam  sequuntnr  2>.  Fr.  196, 
§  1  dt. 

14J  Cic,  De  LL.,  II,  9-10.  —  Voogio,  De  hered.  sacr.  prin^^  e  Conradi, 
De  eoemtiomhus  aaerorum  interemendorum  eausa  factis  [Farerga^  II,  1]. 

15)  Dion.,  II,  p.  9.5  (Silburg);  fr.  1,  De  ritu  n.  [23,  2];  §  2,  De  her. 
qual:  [2,  19] ;  fr.  11,  De  lib.  et  poet.  [28,  2]. 

i<})  Yak  Bassen  Jongbi^oet,  De  dominio  pairiefamiliaSj  Leida  1785,  4.  — 
Galyano,  De  us.,  VIII,  12  seg. 

17)  pLEVlER,  De  dupUei  dominio  [Leida  1785,  4],  parla  difhisamente  dl 
questo  dominium  ex  iure  fdmiliae  competens  e  della  sua  differenza  dal  di* 
ritto'  di  propriety  comonemente  detto. 
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morWa,  avendo  acqui^tato  an  i>6oalio  castrense  come  soldato,  questo 
pecnliO)  ove  il  figlio  non  avesse  per  testamento  altrimenti  disposto, 
rioadeva  in  poterd  del  padre,  che  non  lo  acquistava  come  erede,  ma 
pinttosto  c  pristino  pecolii  et  potestatis  lore  »  non  altrimenti  chc 
se  fin,dal  prindpio  fosse  stato  in  sna  propriety  '^) ''). 

Bignardo  a  tale  stato  di  famiglia  gli  uomini  si  distingaono  in  ho- 
minu  9¥i  e  aUeni  ittm  ^%  I  primi  diconsi  coloro^  che  non  sono  sog- 
getti  al  potere  domestico  ed  alia  signoria  di  an  capo  di  famiglia, 
ma  che  costitoisoono  qna  propria  famiglia  '^)  e  sono,  a  seconda  del 
loro  sesso,  c  patresfamilias  >  o  c  matres&milias  >  ^^}.  Invece  si  di- 
cono  homiMM  aliem  iuria  qaeili  che  sono  soggetti  all'aatoritd^  o  po- 
test&  domestica  del  paier/afniliaa  e  questi  sono  figli  e  flglie  soggette 
alia  patria  potest^  [filii  filiae  familias]  ^)j  o  yrero  schiavi  e  schiavo 
soggetto  al  potere  signorile  di  on  paterfamilias  [servi,  aiMdllae]. 

Qnelle  persone  adonqne,  che  non  sono  soggette  nh  al  potere  signorile 
nfe  al  patrio,  si  dicono  sui  turn.  Nulla  importa  Tet^  delle  persone.  An- 


18)  Ft.  1,  2,  9  pr.,  §  1,  17  pr.,  19;  §  3,  De  easir.  pee.  [49,  16];  c.  pen. 
eodem  [12,  36] ;  fr.  44  pr.,  De  leg.,  I  (30) ;  fr.  18  pr.,  ad  L  F,  [a"),  2].  — 
Teof.  ad  pr.,  I,  QiUb.  non  est  perm.  [2,  12].  —  Plsyier,  p.  11  seg.  —  De 
Betes  [Meermann,  Th.  YI,  269  seg]. 

19)  Pr.  1,  h.  t.  [1,  6]. 

^)  Thomajsio,  De  u$o  praeiioo  tiiuU  Imt.  de  hie  qui  sni,  etc.  —  Halle, 
1712,  4. 

'1)  Fr.  4,  h.  t. :  c  civiam  romanonun  qnidam  sant  patresfamiliamm,  alii  filii- 
familiarnm ;  qoaedam  matres  fftmiliaram,  qnodam  flliaefkmiliam.  Patbbsfami- 
LiARtM  BUit  qui  suDt  soao  potestatlB,  sive  puberes  sive  impuberes:  aimili 

modo  MATRB8FAXILIARUM  ». 

^  Fr«  4  cit. :  «  filiifamiliarum  et  filiae,  qnae  sant  in  aliena  potestate. 
Nam  qui  ex  me  et  uxore  mea  nasoitur  in  mea  potestate  est:  item  qni  ex 
Alio  meo  et  nxore  eios  oascitur,  idest  nepos  mens  et  neptis  aeqne  in  mea 
sunt  potestate  et  pronepos  et  proneptiB  et  deinoeps  oeteri  ]». 


a)  Familia  [nell'anUoo  latino  €  famelia  »  C.  I.  L.,  I,  n.  166],  in  origine  non  ha 
alcnna  relasione  al  patrimonio  (oome  ayeyaToluto  il  Gobsbsn,  &tohr,^f.  vgl.  S^rach- 
fonehunfff  II,  p.  292 :  oontro  Ganoino,  Bivista  di  Jllol,,  5,  118  Beg.) ;  ma  slgniffca  la 
comnnione  della  vita  domestica  [Oubtiub,  QrundzUge  (^ElemerUi  di  etimologia  ffreca), 

j/dh^-m;  BofiSBAGH,  Bda^iiche  Ehe  (JX  matrimonio  romano),  n.  42].  ^  Sa'  varii 
Bignifioati,  che  la  rooe  <c  familia  :»  aasanBe  ooi  merita  di  cBsere  oonsoltato  il  Yoiot, 
Die  XII  r.,  II,  p.  8,  n.  3,  e  p.  759,  n.  I,  p.  761,  n.  4, 

aLOcK,  CoMai.  PandstU.  -*  Lib.  I.  72 
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ohe  un  Impubere  —  dice  Ulwano  ^)  —  pu5  essere  pateffamiliaa,  pur- 
ehh  sia  libero  e  non  sottomesso  a  patria  potest^.  Goid  non  h  necessario 
avere  lealmente  figli  o  schiavi  in  potest^  per  essere  paterfamilias.  Qui 
non  si  tratta  della  quality  fisica  di  una  persona,  ma  del  diritto  ^» 
Gli  nomini  sui  iuri  sono  di  doppia  specie  o  petfecte  tales,  se  banno 
raggiunto  I'etA,  da  ritenerli  capaci  a  dirigere  in  persona  il  loro  pa- 
trimonio,  senza  bisogno  di  tatela;  o  imperfecte  tales,  se  non  hanno 
ancora  tale  capacitd*.  Oostoro  sono  sotto  tntela  o  cnra.  De'  primi  di- 
cono  le  leggi  c  nentro  iore  tenentnr  i :  cio6  non  sono  sotto  alcana^ 
sorveglianza,  ma  padroni  di  s&  stessi  ^).  Sicoome  sotto  tatela  e  cnra 
stanno  pupilli  e  minori,  mentre  di  regola  i  maggiorenni  non  hanno 
alcnn  tutore,  oye  non  sieno  pazzi  e  prodighi,  questo  d^  occasione 
al  nostro  antore  di  esporre  la  dottrina  della  classificazione  degli  no- 
mini  rispetto  aU'etii,  che  pnr  non  appartiene  a  questo  luogo. 


§130. 
Classificazume  degli  uomini  rispetto  aWeti  »)• 

Biguardo  alVetdi  si  classificano  gli  uomini  in  maggiorenni  e  mino- 
renni  ^).  I  primi  diconsi  per  diritto  romano  colore,  che  non  han 
per  anco  compiuto  il  vigesimo  quinto  anno.  Tali  persone  minorenni 
sono  o  bambini  {infantes)  o  infantiae  maiores :  i  primi  son  quelli  che 
non  hanno  compiuto  ancora  1  sette  anni.  Oosl  almeno  secondo  il  di- 
ritto romano  nuovo;  giacchfe  al  tempo  di  que'  giuristi,  da*  cui  scritti 
furono  compilate  le  Pandette,  si  diceva,  senza  determinazione  d'etd;^ 


»)  Ft.  195,  §  2  cit. 

^)  Ft.  cit. ',  n  Don  enim  solum  perBonam  eiuS;  sed  et  ius  demoiiBtnuiius  >» 

»)  Pr.  I,  De  tut.  [2,  13]. 

20)  ScDEiNEMANX,  De  temp,  act  hum.,  Tub,  1668.  —  WiLvyoGKL,  De  aetate, 
Jena  1724.  —  Crell,  De  iure  aetatiSf  Lipaia  1724.  —  Holler,  De  eo  quod 
iusium  est  eirea  varitu  hominum  aeiaies,  Strasb.  1732 ;  2.*  ed.,  Helmeat  1744,  4. 


a)  Tedi  due  be!  capitoli  sa  qnestc  r*':7omento,  nno  nel  Pernicb,  M,  A.  Laheo,  I, 
p.  20€-233,  e  Taltro  nsl  Buhl,  SalHui  lulianus,  I,  p.  149-168. 
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infante  Taomo  ohe  ancor  non  potesse  parlare  ^)  <*)•  L*imperatore  Ajb- 
OADio  tolse  qaest*iac6rtezza  deU'autico  diritto,  ordinando  ohe  I'aoino 
dovesse  stiaiarsi  infante  flno  al  settimo  anno  di  sua  et&  ^) ;  e  qnesta 
determinazione  piacque  anohe  a*  suocdsaivl  imperatori  bizantini  ^). 
Gli  infaaiiia/e  maiorte  si  saddistingaono  poi  in  mjNf&m  e  pvberi.  Im- 
pubere  &  il  maschio  che  nou  ha  oompiato  i  quattordioi  e  la  donna 
-che  non  ha  oompiato  i  dodici  anni.  Dipende  quindi  dalla  differenza 
di  sesso  il  prinoipio  della  puberty.  Gib  per  altro  ha  importanza  solo 
In  materia  civile ;  non  in  penale.  La  prassi  for^ise  attoale  non  re- 


«7)  Cfr.  £p.  65,  §  3,  od  8.  O.  Treh.  [36,  1];  ft.  70,  Be  F.  O.  [4%  1]; 
fr.  2,  JBmn.  p.  8.  y.  [46,  6] ;  fr.  30,  §  2,  4,  6,  De  fid.  h  [40,  4],  eomb. 
•col  fr.  1,  §  15,  De  mag.  eonu.  [27,  8];  fr.  9,  De  adq.  her.  [29,  2]; 
fr,  217,  De  V.  8.  [50,  16] ;  fr.  5,  De  B.  L  [50,  17.  In  tatti  qucBll  paasi 
«i  dioe :  a:  Infaks  is  qui  f«ri  non  potest  »•  Si  tiova  lui  paio  di  Inoghi 
ne'  digesti,  in  cm  si  fk  eapretsa  meiudone  deU'et^  settennale  come  termine 
•della  infiinzia  [fr.  1,  §  2,  De  adm.  iui.  [26,  7];  fr.  14,  De  sp.  (23,  1)].  Ma 
la  maoo  di  Triboniano  ^  innegabile  [cfr.  Gotofrbdo,  Comm.  ad  c.  8,  C. 
Th.,  De  b.  m.] :  cid  h  stato  aU'evidenza  mostrato  dal  Mollsb  nella  Diss. 
Ksitata  [o.  1,  §  3]. 

«8)  C.  8,  C.  Th.,  De  h.  m. 

»)  C.  18,  pr.,  §  1,  De  tare  del.  [6,  30]. 


a)  Qnesta  opinione  dell'aatore  d  odrtamente  la  rera.  H  fr.  26,  7,  1,  2,  appartiene 
4kI  TTlpiaho,  il  quale  in  altri  pami  innameraroli  [D.  27,  8,  1,  15  —  40,  5,  90,  §  2,  4, 
6  ^  46,  1,  70,  eoo.],  non  oonosoe  altra  determlnasione  deUUnfante,  se  nonqnellache 
<r  fmti  non  potest  ».  ^  egli  probabile  ehe  in  tatti  questi  paid  non  aoomHiamo  al  ori- 
terio  aasai  piil  siooro  e  generalo   deU'etik  settemuJe,   ore  tale  criiezio  areste  am- 
messo  7  11  (  pro  his,  qui  supra  septimum  annum  aetatis  sunt  »  pud  attribuirsi  benis- 
simo  a'  compilatori  in  luogo  di  un  originario  c  pro  infantibus  >  o  c  pro  his,  qui 
nondum  fari  possunt  ]».  Precisamente  oosi  al  posto  di  c  infantes  >  in  D.  47,  2,  23  i 
Oreoi  (oome  bene  arrerte  anohe  il  Buhl;  Bas.,  60,  12,  23),  poeero  c  minor  septem 
annis  >•  —  L*altro  passo  poi  d  tanto  eridentemente  alterato,  che  gi^  i  Greoi  s'erano 
aooorti  delVintima  sua  contraddisione.  Forseohd,  dloono  essi  [sch.  1  ad  B.,  28,  1, 12], 
il  dire  ohe  a  sett*anni  si  esoe  dallHnfanzia  non  h  determinare  Vetk  in  oui  poseono 
arer  luogo  gli  spousal!  7  —  E  dioono  bene  [D.  23,  1,  14].   —  Di    contrario  aTTiso  h 
perd  il  Pkbnics,  1.  o.,  p.  215-216;  ma  i  suoi  argomenti  non  mi  pajono  gzaTisiimi. 
€erto  influirono  dottrine  pitagoriohe  e  mistioa  numezale  snlla  determinasione  del  set- 
tennio,  e  yi  dorette  influire  piil  anoora  la  oomune  esperienxa;.  ma  11  passaggio   di 
questo  oriterio  da'  libri  de*  filosofi  e  de'  naturalisti  in  quelli  de'  giureoonsulti  non  lo 
possiamo  prorare  prima  della  oostituzione  arcadiana.  Dioe  poi  ohe  sarebbe  state  inop- 
portune I'interpolazione  nel  passo  di  Modkstino,  poiohd  seoondo  la  dottrina  ginsti- 
nianea  il  c  proximus  infantiae  i  differisoe  pooo  dal  pasio  J» ;  ma  a  me  pare  ohe  da 
tutto  il  oontesto  I'interpolazione  si  rireli  eyldente :  le  interpolazioni  inopportune  e 
inalfatte  sono  poi  coid  frequenti,  da  non  doyeroene  troppo  marayigliare. 


672  LIBRO  I,  TITOLO  VI,  §  130. 

pnta  pabere  per  gli  effetti  penali  la  donna  che  non  abbia  compiato 
i  quattordici  anni  *>)  «).  Gil  impuberi  sono  poi  «  infantiae  proximi  > 
o  €  pabertati  proximi  »:  S  questa  nna  differenza  delle  Fonti  ricono- 
sciata  ^^  e  importante  per  le  sue  conseguenze  8«),  bencli^  non  se  ne 
trovi  nna  chiara  e  certa  determinazione,  sicch^  i  giuristi  sono  sn 
questo  punto  assai  discord!  ^).  L'opinione  d'AcouBSio  **)  ottenne  il 
planso  maggiore.  Egli  distingne  in  due  parti  ngnali  il  tempo  che 
dal  termine  della  infanzia  oorre  flno  alia  pnbert^.  Kella  prima  met^ 
I'impubere  h  infdntiae  proximus;  nell'altra  pubertaii  proximus.  Di- 
stingne natnralmente  secondo  il  sessa:  la  donna  h  fino  a  nove  anni 
e  mezzo,  11  maschio  fino  a  dieci  e  mezzo,  infantiae  proximuB;  poi 
c  pubertati  proximi  »•  Ma  non  credo  cbe'talemisttras'acoordicolla 
spirito  delle  Fonti.  A  baon  fine  non  hanno  esse  stabilito  una  cifra 
determinata,  ma  hanno  volato  che  di  caso  in  caso  si  giudicasse  se- 
condo lo  svllnppo  individnale  delle  facolti  fisiche  e  morali,  ora  pi& 
celere  ed  ora  piii  lento.  Finch^  qnindi  nn  impabere  si  trovi  in  istato  di 
semplicit^  e  debolezza  natnrale  all*et^  soa;  finch&  non  si  pub  ammettere 
in  lui  riflessione  maligna  e  forza  di  esecuzione  e  le  azioni  sue  recano 
rimpronta  della  sbadataggine  e  della  mancanza  di  giudizio,  si  dovr^ 


30)  Cir.  art  164  C.  C.  C.  -*-  Boemer,  Med.  ad  h.  1.,  e  Oba.  ad  Carpzot, 
p.  if  q.  143,  Obs.  1.  — •  WjfiSTPHAL,  JDiriUo  ertmiiuae,  XI,  §  7.  La  regola. 
poggia  Bolla  interpetraaione  usuale  piii  che  non  soll'addotto  teste  di  l^ggef 
vedi  Klbihschrod,  1.  d.,  p.  I,  p.  174. 

31)  g  10,  De  in.  vUp.  [3,  19];  fr.  13,  §  1,  J)e  d.  m.  [4,  4];  £r.  Ill,  B.  J. 
[50,  17]. 

3S)  Tr  111  dt. :  «  pnpillnm,  qui  proximns  pubertati  sit,  capaoem  esse  etr 
ftirandi  et  inluriae  faciendae  2>. 

33)  Le  varie  opinion!  esamina  Molleb,  1.  c,  II,  §  1. 

34)  Coal  il  nostro  autore  Donkllo  ad  fr.  127,  Jk  V.  O.  —  Vnoao  ad 
§  10,  De  in.  <%  £3,  19].  —  Hubsr  ad  d.  1,  5,  §  6.  *-  Coccsio,  tit.  De 
paetiBf  9,  29.  —  Eichmank,  p.  3,  p.  70. 


a)  Secondo  le  i^ee  de*crimmali0tl  attnall  Tinfanzia  i>enale  si  dovrebbe  (aeeconda. 
deWarii  Stati)  ritenere  che  dari  fino  a  mi*et&  intermedia  fra  gli  otto  e  i  dieoi  anni. 
Fino  a  qaeU'etlk  [cfr.  gi&  Kigoliki  nella  XVI  delle  sne  Quogtioni],  non  si  potrebbe  a»- 
solntamente  parlare  d*impatabilitik  penale.  Segoirebbe  ono  etudio  inttrwtediQ  o  di  in-> 
fanzia  dabbia,  che  dovrebbe  estendersi  fino  agli  anni  qnattordici.  Da' quattordici  a' 
diciotto  anni  8*ayrebbe  la  cob!  detta  <c  impabertlk  penale  id.  Cid  senza  differenza  fra 
Tnomo  e  la  donna.  Per  nn  piii  complete  syolgimento  di  qneste  dottrine  Tedl  Buccel- 
LATI,  Ittitu^Umi  di  diritto  penale,  §§  293-299. 
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ritenerlo  c  proximns  infantiae  »,  qaalnnqne  sfa  Vetik  di  Ini :  11  con- 
trario  si  dica,  se  yi  ha  un  tale  STilappo  fisico  e  morale,  da  potersi 
trovare  negli  atti  deirimpubere  rlflessiohe,  cal<K>Io  e  fors'anco  malizia 
e  frode.  Tatto  diptende  qaindi  dairarbitrio  del  gindice.  Tale  h  Tav- 
viso  di  Ebasio  »),  Goddeo  ^j  Bobebto  ^)  e  d'altri  »)  insigni 
ginreconsnlti ;  aocolto  pnr  da  G.  (Jotofrbdo  ^)  e  da  G.  ATERAia  ^) : 
ed  h  qnello  che  piti  risponde  alio  spirito  del  diritto  romano  e  tedesco. 
Poicbft  il  diritto  romano  dlstingae  gVimpuberes  infantiae  ma%ore» 
in  qnelli  ohe  Iianno  rifiessione  e  intendimento  {intelkdus)  e  qnelli 
che  ne  mancano  ^^)]  in  quelli  che  son  capaci  di  dolo  a  dellaqaere 
e  quelli  che  nol  sono  ^).  Esso  poi  esige,  specialmente  in  materia 
penale,  che  il  <  pnbertati  proximns  »  sia  molto  Vicino  alia  pnbert^  ^) ; 
e  —  come  la  Carolina  ^)  s'esprime  —  sia  vicino  a*  qnattordici  anni  ^)  °). 


35)  Misc^  VI,  c.  23. 

30)  De  dr.  $iip.,  c.  7,  n.  204. 

37)  Boo.  heU,  II,  17. 

MOLLBR,   p.  23. 

Ad  fr.  Ill,  DeB.  L 

^)  Intr.  inr.,  II,  14,  n.  1.  Uelegante  gimista  dice:  JjHnfantiae  proximua 
si  distinge  dal  proximns  pnhertati  non  per  l'et4,  ma  per  TiDgegno,  la  pru- 
denza,  la  malizia.  I  ginreconsnlti  antichi  non  fimno  mai  menzione  dell'et^, 
hensl  deirintelletto  e  della  malizia,  e  dissero  avere  alcuni  impuberi,  che 
avevano  snperata  rinfknzia,  intelletto  e  altri  no;  alcnni  esaere  capaci  di 
dolo  e  di  delinqnere  ed  altri  no  [fir.  Ill,  Ih  B.  L  (50,  17),  §  10,  De  in. 
tUp.  (3,  19) ;  fr.  14,  ad  S.  0.  Sit.  (29,  5) ;  fr.  1,  §  15,  Depoe.  (16,  3)].  Niuna 
etk  fd  da  essi  deflnita  perch^  era  I'ingegno  si  svolge  pid  presto  ed  ora  piu 
tardi.  Stimo  quindi  doversi  accedere  airopinione  di  qnelli  che  rimettono 
la  dedsione  al  crit^rio  del  gindice;  c.  1,  §  ult.,  2)«  iure  deUb,  [6,  30]. 

«)  §  10,  De  in  tU   [3,19],  fr.  14,  ad  8.  0.   8il.  [29,  5];  fr.  1,  §  3,  J>o 

A.  ei  A.  F.  [41,  2]. 

4«)  Fr.  13,  g  1,  De  de  m.  [4,  2];  fr.   1,  g  15,  Dep.  [16,  3]j  fr.  Ill  pr., 

B.  I.  (50,  17). 
43)  Fr.  14  cit. 

^)  A.  164:  cfir.  Heister,  Beehiliehe  (Sentenze  e  pareri  ginridici  in  cast 
penali),  p.  I,  dec.  YI,  n.  18,  che  dice  evidenteraente  intendere  la  legge  quelle 
person e  che  gik  stanno  nel  qnattordiceslmo  anno;  ma  ancora  non  I'hanno 
compinto  o  tntto  al  piii  anche  quelle  che  nel  loro  tredicesimo  anno  sono  vi- 
cino a'  qnattordici. 

^)  Coal  Kleinsgbrod,.  p.  I,  g  85,  87. 


a)  "k  antico  rerrore,  in  cai  cade  qui  anche  il  xkottro  aatore,  di  considerare  le  di« 
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La  puberty  qaindi  comincia  per  ruoiuo  a  qaattordioi  anni  com- 
piuti,  per  la  donna  a  dodici.  La  ragioue  sta  probabilmente  nel  tsMo 
che  le  donne  divengono  prima  capaci  a  generare  ed  al  matrimoniOf 
e  siccome  I'abito  flsioo  influisce  salla  mente,  oredettero  gli  antichi 
«he  esse  raggiangessero  prima  anche  lo  svilappo  intell^uale  ^^).  Bi- 
guardo  alle  donne  qaesta  et^  era  gid*  stata  stabilita  molto  prima  di 
Oiusth^iako  dalla  lex  Papia  Poppaea  ^7).  Tale  detefminazione  man- 
<3ava  inveoe  prima  di  Gictstikiano  per  gli  nomini  ed  era  controveiso 
qnesto  panto  fira*  giureconsolti  ^).  I  Oassiani  volevano  che  si  deter- 


^)  HcBER,  Digr,  lusUf  II,  13.  Bidioole  coae  dice  La.  Glossa  ad  fr.  5, 
^lii  UbU  /.  p.  (28,  1). 

47)  Drv.,  54,  p.  331.  —  Eineccio  nel  Comm.  II,  5,  §  2.  —  Merillio,  05«., 
y,  17.  Molti  pass!  delle  Pandette  dicono  qnindi  non  essere  la  donna  prima 
•dei  dodici  anni  pnberi  e  capaci  di  marltarsi :  fr.  4,  De  riiu  n.  [23,  2] ;  fr.  32, 
:§  27,  De  don.  int.  vit  et  u.  [24,  IJj  fr.  17,  §  1,  Be  reb.  auct.  i.  p.  [42,  5]. 
Qnesto  termiDe  stabilito  in  origine  pel  matrimonio,  fa  poi  eateso  dai  gin- 
xisti  romani  a  tatti  i  casi  di  diritto  civile,  in  cni  yiene  in  qnistione  la  pn- 
bert^  femmiiiile  [testameDti,  sostitozioni  pnpillari,  tutele,  eco.];  fr.  5,  Qm 
/.  /.  p.  (28,  1);  fr.  2  pr.,  De  vulg.  et  p.  a.  (28,  6)  j  fr.  11  pr.,  Quod.  /.  i. 
127,  6] ;  fr.  3,  De  cens.  [.50,  1.5]. 

48)  Merillio,  Obs,,  I,  22,  V,  16,  VIII,  29.  —  Btnckershoek,  Ohe.,  HI, 
24.  —  Huber,  1.  c,  III,  13,  14.  —  Gundling,  Oandlingiana,  XXIV,  340- 
•366.  —  Mascov,  De  eeetie,  IX,  §  2  seg. 


^tinzioni  di  <c  inf antiae  prozimi  i»  e  d  pnbertftfci  proximi  >,  oome  integnuLtisi  reoipio- 
camente  [ofr.  lo  Psbudo-Tbofilo,  3, 19,  9  e  la  Gloaaa  torinese,  15].  Fei  gli  effetti  penali 
«1  trora  il  oonoetto  del  «  proximas  pnbertati  »  stabilito  da  Salyio  Giuliai^o,  D.  44, 
4,  4,  26  •—  47,  2,  23  —  e  fr.  24  eod.  Qaesta  dottrlna  gialianea  trovd  sabito  larga 
4Locogliexxza  [cfr.  anche  11  Buhl,  1.  c,  p.  164-165].  Inveoe  h  s^aniero  a  Giuliako 
•(almeno  nulla  resta  che  dlmostri  il  contrario  e  qnest'argomento  negativo  h  in  simile 
caso  fortissimo),  il  concetto  del  <  proximns  infantiae  i».  Esso  si  trora  inTeoe  ripeta- 
tamente  in  Gaio  [per  esempio,  8,  109],  il  qnale  ne  parla  non  oome  di  idea  nnoTa. 
ma  come  di  idea  ricerata  e  gik  da  molti  aooolta.  Tale  oonoetto  dnnqne  soise  ooero  al 
primo,  ma  ebbe  origine  diyersa.  Qaesta  differenza  storica  basterebbe  gilk  a  rompere  il 
«i8tema  della  reciproca  integrasione  de'  dae  concetti,  che  certo  non  si  rasccda  col 
rapporto  oronologioo ;  ma  s'aggiange  ben  piii  grave  ragiona.  IMLentre  Giuliano  stabi- 
Usee  il  concetto  del  c  proximas  pnbertati  ]>,  in  ordine  all'impntabUitik  penale,  il  oon- 
oetto di  c  proximns  infanti  "»  non  si  trova  nsato  che  per  misorare  refficaoia  degli 
latti  civili:  Tano  si  muove  in  una  sfera  affatto  indipendente  da  qnella  deii'altro.  — 
Premesse  tali  cose,  noto  a  titolo  di  storia  la  distinzione  dello  Pseudo-Teofilo,  1.  [o., 
per  cni  h  a  proximas  infanti  »,  oolai  che  ha  sette  od  otto  anni.  —  T7no  ecolio  ad 
li.  1.  da  me  sooperto  nel  oodioe  parigino,  gr.  1364,  dice:  o  9t  irpc§itiLo«  infanti  i^x9^ 
-^1X9  cToav  *  0  ?cpd^i(fcos  Ttouj^ipTocTic  axpi  (^  It&jv.  Saremmo  a  nn  dipresso  alia  teorioiv 
«ii  AccuBSio. 
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minasse  la  puberty  deU'abito  fisico  e  della  capaciidi  a  generare,  e  sti- 
mavano  quindi  necessaria  nna  ispezioue  ^).  Invece  i  Procaliani  ac- 
coglievano  senz'altro  la  dottrina  de'natnralisti,  che  la  puberty  co- 
minci  per  Taomo  a  qaattordici  anni  compiati  ^).  Pbisoo  (non  si 
sa  se  Nebazio  o  Oiayoleno)  tenne  una  via  di  mezzo  afifermando 

• 

essere  run  criterio  senza  Taltio  insnfficiente  ^^).  Tale  opiaione  sola 
ammise  GiusxiinANO  ^)  e  pare  quindi  clie  avesse  prima  di  lui  pre- 
yalso  ^)  «).  Da  piii  frammenti  di  ginristi  romani  ^)  e  di  oostituzioni 


4»)  Ulp.,  11,  §  ult. 

50)  Plut.,  De  plao.  ph.,  5,  24. 

51)  Ulp.,  1.  c. 

58)  Pr.,  Quib.  m.  tat.  f.  [1,  22];  o.  ult,  (Juaiido  t\kiw  [5,  60]. 

53)  Btnckershobk,  p.  218. 

54)  Fr.  5,  QvLX  t.  a.  p.  [28,  1] ;  tt.  2  pr.,  fr.  15,  Dc  vulg.  et  p.  8.  (38,  6) ; 
£r.  11  pr.,  QuodfaUo  U  (27,  6);  fr.  3,  De  eem.  (.50,  15).  —  Cuiacio,  Ohs., 
22,  20.  —  AcGusTiNO,  Em.  Ill,  5,  ritengono  interpolati  questl  passi,  ma 
senza  ragione  safficiente  [Paolo,  E.  S,,  3,  4,  1.  —  Macros.,  S.  Sdp.,  I,  6, 
Sat.,  7,  7]. 


a)  Anticamente  il  maecliio  direntava  gioridicamente  pnbeie  ooU'assanzione  della 
toga  Ttrile.  Del  resto  non  era  determinata  alonna  etik,  e  resposizione  di  Fbsto,  p.  250, 
5,  7,  non  81  pao  credere  che  riprodnca  eaaUamente  il  teste  di  Yebbio  Flaoco.  Nel 
periodo  repnbblicano  h  indubitata  I'identitlk  delle  due  Toci  c  pnbes  ]>  e  <E  vestioeps  ;> ; 
ofr.  specialmente  11  Bossbacu,  1.  o.,  p.  410.  Ed  il  momento  deU'aesunzione  della 
toga  dipendeya  dal  giadizio  dei  parent! .  —  Tale  nso  promiscao  delle  due  TOci  oessa 
inyeoe  sotto  rimpero  [ofr.  Pbbnige,  1.  o.,  p.  208].  E  infatto  tan  to  il  diritto  civile, 
qnanto  11  penale  eslgeyano  omai  nna  piil  sionra  e  ooetante  determinazlone,  cul  1  Pro- 
ooUani  oeroarono  nell'etft,  i  Sablniani  nello  hahitun  corporis ^  Prleoo  nel  oonoorso  di 
entrambi.  S*ignora  oggi  pore  dopo  la  sooperta  di  Gaio  se  qnesto  Prisoo  fa  GiAVO- 
LEKO  o  Nebazio  [G.  1,  196],  stante  la  laonna,  che  iyi  din  Gaio:  lo  Huschkb,  I.  A., 
p.  218,  propende  per  Nebazio.  Non  yogliamo  ad  ognl  modo  taoere  come  Schilliko 
ad  Ulp.,  11,  28  (oye  si  legge  pritotuf)  yorrebbe  leggere  prUqui,  ossia  c  plerisqne 
yisnm  est  d.  Ma  da  nna  parte  non  s*hanno  esempii  della  nota  c  prisq  i^  per  «[  ple- 
risqne 3>,  dall*altra  non  si  yede  la  necessitik  di  tale  oongettnra.  E  pnnto  necessaria, 
anzi  strana,  d  la  lettnra  hnschkiana  (p.  570^,  prUco  uSf  a  prisco  yisnm  est  J>.  Ch& 
dopo  c  Casslani  3)  e  a:  Procaliani  ]>  mi  pare  natnrale  a8i)ettare  nn  <r  Priscns  i>  b1  no- 
minatiyo.  —  La  oontroyersia  ci  h  yeramente  attestata  solo  per  qnanto  conoeme  la 
ceBsazione  della  tnteia.  Non  mancano  perd  tracoie  di  oontroyersie  rignardo  alia  capa- 
citik  di  far  testamento  [Ulp.,  ad  Sab.  D.  28,  1,  5  pr.  c[  veriui  est  ]>];  manoa  ogni 
traccia  inyece  rignardo  alia  capacitik  di  obbligarsi.  In  qnanto  si  riferisoe  al  matri- 
monio,  ben  poco  peso  ya  dato  alia  deolamazione  qnintilianea  [d.  279].  ^-  Del  resto 
molto  probabili  congettnre  ha  il  Pebkicb,  1.  c,  p.  209-10.  —  Per  le  donne  non  ayeya 
molto  Importanza  la  qnestione  per  rapporto  alia  tatela,  almeno  pe*  primi  tempi  del- 
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imperiali  ^)  si  pud  tuttavia  concliiudere  clie,  almeup  ne*casi  in  cui 
non  si  trattava  della  capacity  al  matrimonio,  per  esempio,  pe'  testa- 
menti  si  ammettesse  sempre  una  certa  et^,  senza  rigaardo  alio  svi- 
lappo  individaale  ^).  La  cosa  rimase  per5   dabbia  finch^  Giusn- 
NiANO  ^7)  decise  la  controversia.  Egli  dispose  che  I'aoino  fosse  sempre 
<ia  ritenersi  pubere  a  qaattx)rdicr  auni  compiati  e  la  donna  a  do- 
dici  ^^).  !Non  si  richiede  che  Taomo  abbia  gi^  cominciato  il  qaindi- 
<5esimo  e  la  donna  il  tredicesimo  anno,  che  cio5  abbiano  oUrepassato 
il  quattordicesimo  risp.  dodicesimo  anno:  basta  che  I'abbiano  cam- 
j^uio.  E  il  compimento  ha  gi4  luogo  col  principio  deirultimo  giomo 
del  quattordicesimo  o  dodicesimo  anno  ^),  Kon  solo  v'ha  il  principio: 
uUimikS  di€8  %nceptu%  habetur  jpro  complete;  ma  Tnltimo  giorno  (come 
insegnano  XTlpiai70  e  JVIaboiano  ^)  non  d  ranniyersario  della  na- 
^cita,  ma  la  yigilia:  sicch^  colui  che  h  nato  quattordici  auni  fa  al 
primo  gennaio  a  qualsiasi  ora  subito  dopo  le  dodici  ore  della  notte 
fra  il  trenta  e  trentuno  dicembre  dell'anno  precedente  deve  ritenersi 
pubere  ^^  j.  Finchfe  per6  le  donne  non  hanno  quattordici  e  gli  uomini 


55)  C.  4,  Qui  i.f.  p.  [6,  22]. 

56)  A.  Costa  ad  pr.  I,  Quib.  m.  U  f.  [1,  22].  —  Schuting  ad  Ulp.,  II, 
18,  D.  89.  —  Westfhal,  Theorie  (Teorica  de'  testament!  secondo  il  diritto 
romano),  p^  36. 

57)  QciNTiL.,  J.  O.f  4,  2.  —  Merillio,  Obs,,  V.  16. 

58)  Pr.,  Quib.  m.  i.  /.  [1,  22] ;  ofr.  c.  ult.  Quando  tutor  [5,  60]. 

59)  Ft.  5,  Qui  t.  /.  p.  [28,  1].  •—  EoOH,  BeUhrungen  (Istnuioni  solla  ca- 
pacity di  teatare),  Giessen  1796,  §  11  sag. 

00)  Fr.  5  cit.  La  ragione  dl  tale  compute  sta  nel  ffttto  che  molti  nomini 
aamio  il  giomo,  ma  non  Tora  della  loro  uscita.  Essa  ha  per6  indubbiamente 
luogo  anche  quando  si  conosca  tale  ora. 

61)  Hagemeister  [nel  Mag,  di  Hugo,  III,  f.  1].  —  Hoepfker,  §  62.  — 
HuGO;  Trattaio  di  diriito  romano  atiuale,  §  11.  D'altro  parere  Schulter, 
Bemerhungen  (Note  sulla  capacity  a  testare  nel  diritto  lomano),  1700.  Que- 
sto  intendo  per  c  ultimo  giomo  ]>  ranniyersario  stesso  della  naacita.  II  fr.  5 
cit.  direbbe  coal:  Chi  nacque  il  1.^  gennaio  1784  ai  ritiene  pubere  appena 
che  nella  notte  del  31  dicembre  1797  al  1.^  gennaio  1*798  le  campane  suo- 
nano  a  mezzanotte.  llgli  ha  in  ffttto  toccato  il  principio  del  quattordicesimo 


rimpero ;  e  d*altra  parte  semfara  che  pei  matrimonii  la  designacione  del  dodicesimo 
anno,  come  termine  minimo,  sia  antiohissima.  Finalmente  Giustduako  steaao  el  avriBa 
ohe  per  esse  il  oriterio  deU'etft  fine  ab  antique  pxeralBe. 
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diciotto  anni,  la  loro  puberty  dicesi  solo  imperfetta :  minus  plena, 
Di  regola  si  ammette  la  puberty  c  meno  plena  »  qnando  si  fa  sem- 
pliGemente  menzione  delta  pabert^,  e  basta  essa  nella  maggior  parte 
<lei  casi,  ove  Bon  trovi  Inogo  qaalche  eccezione  o  per  espressa  dispo- 
43izione  di  legge  o  per  Todiema  prassi  del  foro.  Tale  h  11  caso:  a)  in 
«ai  talono  si  deve  adottare  ^,  b)  in  eai  sieno  stati  legati  gli  ali- 
menti  ad  ana  persona  fino  alia  puberty :  c  idque  pietatis  intuita  — 
dice  XJlpiano  ^)  —  in  hao  specie  alimentoriun  esse  observandnm 
non  est  inoivile  »,  c)  in  cni  talnno  debba  essere  nominato  gin- 
dice  «) «). 

Oggidl  poi:  d)  per  la  conchiusione  di  nn  matrimonio  ^)  e  e)  per 
la  prestazione  di  on  ginramento  giadiziale  si  esige  la  plena  pn- 
bert^  «). 

Oltre  tali  casi  una  legge  speciale,  un  patto,  un  testamento  ponno 
mettere  per  condizione  la  plena  pubertas. 

La  minority  comprende  dnnqne  tre  et& :  pnerizia,   impubert^  e 


anno  e  ci6  vale  come  se  avesse  vissuto  tatte  le  24  ore  del  1.^  gennaio.  L'opi- 
Dione  della  Sch.  h  certo  sostennta  con  molta  dottrina;  ma  non  mi  pure 
dubbio  che  Ulpiako  diatiDgna  nettamente  il  caao,  in  oui  taluno  faccia  te- 
atamento  I'anniveraario  qnattordiceaimo  della  ana  naacita  {ipso  luUali  auo)  a 
qnello  in  coi  taluno  lo  faccia  il  giorno  autecedente.  £  oell'uno  e  nelPaltro 
caao  vale  il  teatamento :  nel  prime  caao  c  exoessit  XIV  annnm  d  ;  nelPaltro 
ct  complevit  hnnc  aminm  d  e  tanto  baata  alia  puberty.  Altrimenti  le  parole 
plu8  arhitror  non  avrebbero  aenao  [fir.  1,  De  m.  (40,  1);  fr.  7,  De  usurp. 
<41,  3)1 

«)  §  4,  De  ad.  [1,  11];  fr.  40,  §  1  eod.  [1,  7]. 

«3)  Fr.  14,  §  1,  De  ah  leg.  [34,  IJ.  —  Averaki,  Int.,  v.  9,  n.  5.  —  Mu- 
RiLLio,  Ohi.,  Ill,  29.  II  primo  reapinge  con  ragione  la  diatinzione  fatta 
dal  SuRDO  \_De  alim.f  .58,  n.  8],  fra  ricohi  e  poveri. 

M)  Fr.  .57,  De  re  hid.  [42,  1]. 

fi&)  Vedi  BuELOV  e  Haobmann,  v.  II,  n.  61. 

W)  Ant.  g  793. 


a)  Keliqaie  dolla  distinzione  fra  plena  e  minui  plena  ptdfertoM  ha  pore  il  nostro 
diritto.  L*uoiBO  non  pu6  contrarre  matrimonio  prima  de*  dioiotto  anni,  la  donna  non 
prima  de'qnindioi  [cod.  oiy.,  art.  55],  e  solo  per  dispenBa  reale  d  ammesso  il  matri* 
monio  a  qaattordiol  risp.  dodici  anni  [art.  68].  —  Inyeoe  prima  de*  dioiotto  anni  n^ 
l*uomo,  nd  la  donna  possono  testare  [art.  763]. 

Qj.OcK,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  I.  ^«3 
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paberti  o  adolesceuza  ^^:  ma  non  va  dimenticato  che  le  Foati  di- 
stingaoao  apesso  due  soli  period!,  la  pabert^  e  l^impnbert^.  La  prima 
dicesi  aetas  prima;  Faltra  a^etas  gecunda  ^.  Ambo  sono  molto  diyerse 
negli  effetti  loro,  ossia  ne*  diritti  che  ne  dy>eQdoito,  como  vedremo 
in  seguito.  Qui  notiamo  solo  alcane  cose  generali: 

« 

L  Gl*iQ&nti  vengono  per  mancanza  di  giadizio  parificati  a'pazzl 
0  dementi  ^) ;  dalle  azioni  loro  non  sorgono  nh  diritti,  n^  doveri. 

II.  Gl'impuberi  infantiae  proximi  sono  parificati  agli  'infbnti  per 
qnegll  atti^  che  loro  tornerebbero  a  danno';  per  esempio,  per  le  lora 
azioni  illecite;  mentre  rispetto  alia  capacity  di  acqaisire  diritti  e 
di  obbligare  gli  altri  ed  in  genere  per  quanto  loro  torna  di  yan- 
taggjo  hanno  gli  stessi  diritti  de!"  pubertati  proximi  ^. 

III.  Questi  nltimi  poi  vengono  per  Timpntabilit^  e  punibilit^ 
degli  atti  illeciti  giadicati  piuttosto  alia  stregua  dei  pnberi,  che 
non  degli  infanti.  'Son  solo  sono  tenuti  per  grave  colpa ;  ma  si  sti- 
mano  anche  capaci  di  dolo^^)  ^).  Tnttavia  non  vengono  faicilmente 
condannati  a  pena  capitale  '^^  c  ove  almeno  la  malizia  non  snp- 
plisca  Vet^  » '^).  Bigaardo  alle  azioni  lecite,  niun  dubbio  che  pos- 
sano  compiere  coll*intervento  del  tutore  ogni  negozio  obbligatorio ; 
ed  ove  ancora  si  trovlno  in  patria  potest^,  non  si  ponno  obbligare 
per  diritto  romano  nemmeno  coirapprovazione  del  padre  '^  *). 


67)  HOFACKBB,   I,   §  242-4. 

«8)  C.  30,  I)e  ep.  a.  (1,  4);  c.  10,  Be  imp.  (6,  26)  j  c.  8,  §  3,  De  himquae 
h  ifif  61):  Brisson^F.  S.  «  aetas  i».  "—  Hokbemok  zu  Yach,  De  diuerso  iur& 
pairis  in  peoulia  adventicio  pro  diversa  lib,  €beU,  Marburg.,  §  11-12. 

«0  §  10,  Dcm.  etip.  (3,  19);  fir.  209,  De  V.  8,  (50,  16). 

TO)  §  10  cit ;  fir.  9,  De  A.  ei  O.  H.  (29,  2). 

71)  Fr.  13.  §  1,  De  d.  m.  [4,  3] ;  fi:.  Ill,  B.  I.  (50,  17).  —  Kleinschrod^ 
I,  §  85. 

«)  C.  C.  C,  164. 

73)  Cfr.  Meister,  o.  c,  p.  I^  d.  6,  n.  21.  —  Boehmer,  ad  Carpeav,  p.  3^ 
q.  143,   obs.  2.  —  Kress,  ad  art,  164„  p.  4. 

74)  §  10,  De  in.  siip.  [3,  19] :  a  Sed  qui  in  potestate  parentis  est  impubes, 
ne  auctore  quidem  patre  obligator  i>;  cfr*  fr.  141,  §  2,  De  F.  O.  [45,  I]. 
—  DoMELLO,  Oamm.  ad  L.  i4i  dL,  p.  412.  Tale  distinzione  non  ^  piti  in 
U80  oggidi  secondo  Pavviso  di  parecchi  gioristi,  —  Vinkio,  Comm.  od 
§  10  cit.,  n.  6.  —  ZoESio  ad  7i.,  p.  519. 


a)  n  processo  del  diritto  romano  d  Btato  preoisamente  rinyerao:  prima  si  fia86> 
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La  minoritJ^  data  pel  diritto  romano  fino  a  venticinqne  anni  com- 
piati.  Dopo  oomineia  la  maggioriti  o  maggiorenniti.  Tale  detenzH- 
nazione  si  fonda  salla  legge  Letoria ''')  <»),  ofae  percib  dioesi  dagli  an- 
tichi  anco  lex  quinatioennaria  "^^^  Non  T*ha  in  proposito  distinzione 
di  sesso :  anclie  le  donne,  che  pnr  ragginngono  prima  la  pubertft, 
son  diventano  maggiorenni  prima  dei  venticinqne  anni*  II  tempo  si 
<x)mpnta  naturalmente,  ossia  —  come  Hlpiano  ^^)  dice  — '  a  fnomewto 
<id  momewtwn,  in  qnanto  almeno  tale  compnto  sia  giovevole  al  mi- 
nore  (per  esempiOy  per  la  rcttitutio  in  integrum)]  inoltre  pn5  aver 
luogo  anche  il  compnto  civile,  se  qnesto  sia  piii  vantaggioso  ^').  La 
ragione  di  qnesto  termine  sembra  consistere  in  cib,  che  gli  antachi 
ritenevano  essere  cento  anni  11  termine  massimo  della  vita  nmana  ''^). 
Credevano  che,  passato  nn  qnarto  di  qnesto  tempo,  I'uomo  avesse 
snfficiente  svilnppo  fisico  e  morale  per  dirigere  in  persona  il  sno  pa- 
trimonio.  Ci6  insegnano  ^)  anche  Oai^eno  e  Ippoobate.  In  G^rmania 


'&)  Antore  e  data  di  qnesta  legge  sono  inoerti.  Ordinariamente  si  atorive 
al  tribune  M.  Lstorio  Planciano  e  la  si  pone  nell'anno  490  a.  v.  o.  Cf. 
Hetzbr  ad  legem  laeioriamf  Lipsia  1794. 

"fl)  C.  2,  Th.,  De  donat.  [8,  12].  —  Plaut.,  Fseud.^  1,  3,  68-69. 

77)  Ft.  8,  8  3,  De  mm.  [4,  4]. 

78)  Fr.  8,  De  mun.  [50,  9];  fr.  I,  2>6  man.  [40,  1]«  —  Koch,  BeUhrungen 
[Istrndoni  snlla  capacity  di  testare],  §  7,  p.  20« 

79)  Fr.  56,  Be  usufr.  [7,  1].  —  Seneca,  De  hrev,  tr.,  3.  —  CEKSCMEtiNO,  De 
die  nat,  17. 

80)  MoLLER,  1.  e.,  5,  g  2.  Coal  si  spiega  percb^  Ulpiano  [fr.  1,  §  2,  1)9 
min.  (4,  4)]  dica :  <e  i>0Bt  hoc  tempna  (25  ann.)  virilem  vigorem  compleri » : 
e  percb^  nelle  Fouti,  parlando  di  qnelli  che  hanno  raggiunto  la  maggioritji, 
dicano  che  sono  pervenutl  a:  ad  snam  aetatem  3>,  c  ad  statum  Buum  » :  fr.  2, 
De  N.  Q.  [3,  5] ;  fr.  77,  §  14,  De  Ug.  II  (31).  La  maggiorit^  dices!  qnindi 
anche  c  aetas  perfecta,  plena,  robosta  t>.  —  Brissok,  F.  8.,  vedi  <  aetas  »• 


I'impatabiliU  degll  impnberl  pub.  proxitni  a  dolo,  poi  qaella  ft  oolpa.  Cfr.  anoho  U 
Buhl,  1.  o.,  p.  166. 

V)  della  pagina  precedente.  Qaesfce  notizie  nel  loro  oomplesao  Vanno  per6  intese  del 
8olo  ^^tto  gioBtinianeo.  Pel  diritto  claMioo  vedi  gli  eoritti  oitati  e  quello  che  ai  dirlL 
di  volta  in  yolta  relatiyamente  ai  aingoli  istitati. 

a)  Pitl  oorrettamente  oggi  si  dice  Uso  Plaetvria  e  si  oonegge  ooil  il  testo  di  Pbi- 
sciAiro,  yill,  21.  ^  La  data  d  inoerta:  fa  anteriore  oerto  al  570,  anno  della  morte 
di  Plauto,  che  due  rolte  le  rioorda.  Che  poi  non  si  debba  poxre  molto  addietro  d 
chiaro  da  oid,  che  Plauto  T^allade  soheneTolmeute,  come  a  innoyazione  recente.  Le 
date  propoete  aono  490  (Baitbb),  545  (Voigt),  562  (Rudobff).  —  Doyetto  inaomma 
eeeere  all'epooa  della  seoonda  gnerza  ponica  o  pooo  dippoi. 
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non  h  ovonqiie  aocolto  qnesto  termine.  Y^haTmo  Inoghi  m  cui  B'aoqtii> 
sta  la  maggioritli  a  venticinqne  anni;  in  altri  si.raggiunge  a  venti- 
qaattro  (per  esempio,  in  Prussia),  in  altxi  a  ventnn  anno  (per  esempio^ 
in  Sassonia):  il  termine  romano  forma  per5  sempre  la  regola  ove^ 
manchino  disposizioni  particolari «). 

Talora  il  sovrano  snpplisce  il  difetto  di  maggioritik  oon  an  privi>^ 
legio  ^^),  che  si  chiama  c  venia  aetatis  3^)  €  eoncessione  di  mag* 
giorit^  »•  Chi  la  vnole  ottenere  deve  essersi  mostiato  fomito  di  8l 
maturo  senno  e  bnona  oondotta,  da  non  abbisognare  del  consiglio 
6  dell*as8istenza  di  nn  caratore.  Egll  deye  quindi :  a)  arrecare  atte- 
stazioni  del  tntore  o  de'parenti  o  deirautorit^,  che  dichiarino  la 
sna  baona  condotta  e  la  capacity  d*amministrare  —  b)  arrecare  nn 
motivo  plansibile  per  Tanticipazione  della  maggiorit^  (per  esempio^ 
che  qnesta  sia  vantaggiosa  per  istabilire  una  propria  economia)  — 
e)  pel  diritto  romano  avere  una  certa  etA,  ^:  per  Tnomo  almeno  Tenti 
anni,  per  la  donna  diciotto  e  comprovarla  in  modo  bastante.  I  nostri 
principi  attaali  perb  non  sogliono  attenersi  scrnx>olosamente  a  questa- 
et^  ^).  L'efScacia  di  questo  privilegio  consiste  in  ci5  ohe  quello  che 
Ilia  ottenuto  %  esonerato  daUa  cnratela  e  pao  amministrare  libera* 
mente  1  propri  aSari  senza  Tassistenza  e  il  consiglio  di  nn  cnra- 
tore.  Ma  non  ottiene  la  libera  disponibilitii*  de'snoi  beni  immobili,^ 
ohe  non  gli  sia  stata  espressamente  conoessa.  Tale  eoncessione  di- 
eesi  €  venia  completa  o  straardinaria  >•  Senza  di  essa  si  esige  il  con- 
senso  deirantorit^,  ove  il  minorenne,  che  h  stato  diohiarato  maggio- 


SI)  Vedi  Ehrembach,  Etologia,  Tub.  1664,  4.  —  Yedi  Cbamer,  De  f«re 
pnndpia  concedendi  veniam  aeiaiis  [opp.  11,  572].  —  Eobnio,  Differentiae 
iuris  rom.  et  germ,  in  eoncedenda  venia  oeL,  Marb.  1753.  L'imperatore  ha  il 
diritto  riservato  di  concedere  la  a:  venia  aetatis  :b  a'  sudditi  immediati  e  lo- 
eseroita  sia  medianto  il  consiglio  imperiale,  sia  mediante  i  conti  palatini.  — 
Dakz,  v.  3,  §  298. 

82)  C.  2,  De  hi8  qui  veniam  (2,  44).  —  Yak  Dam  ad  h.  I.,  Diss.,  Leida. 
1783,  4. 

83)  HOFACKBR,  t.  I,  §  246. 


a)  L*art.  240  del  codice  civile  stabilisoe  a  ventnn  anno  il  termine  della  minorita  » 
la  stessa  et&  d  ora  stabilita  per  Tlmpero  germanioo, 

h)  Airantica  venia  aetatis  risponde  in  gran  parte  Tattnale  istitnto  dell*  emandpa-^ 
zione  [codice  civile,  art.  311  e  seg.]. 
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renne  da  privilegio  aovrano  voglia  alienare  e  ipotecare  beni  immo- 
bili  o  iHSomma  intraprendere  tali  a&ri,  che  anohe  nn  minore  assi- 
stito  dal  sao  onratore  nan  pn5  validamente  compiere  ^).  &  per:) 
sempre  oonsiderato  come  minore,  ove  si  tratti  dell'assunzione  di  una 
tntela  ^)  o  d*altro  pubblico  nfficio,  per  ooi  si  esige  la  maggioritft  ^). 
La  Tenia  aetaiia  nnlla  giova  a  oolai,  a  cni  h  stato  legato  o  doData 
qnalche  oosa  sotto  la  oondizione  della  maggiorit^.  Golai  pertanto 
che  ottenne  qnesto  privilegio,  h  per  molti  rispetti  maggiorenne  e  mi- 
norenne  ad  on  tempo  ^)  '). 

I  maggiorenni  si  distinguono  in  giovani  e  vecchi  ^).  Le  nostra 
Fonti  non  determinano  in  via  generate,  quando  abbia  principio  la  vec- 
chiaia  [c  senectns  »],  e  per  vero  non  h  possibile  stabilire  una  generale 
determinazione,  insegnandooi  Tesperienza  che  essa  si  manifesta  ora 
piil  presto  ed  ora  piii  tardi.  Tutto  dipende  dal  criterio  del  giudice  ^)y 
il  quale  nel  suo  giudizio  suU'etJi  di  un  uomo  deve  specialmente  con- 
siderare  le  facolt^  flsiche  e  morali  di  lui  ^),  nel  caso  che  il  diritto 
comune  o  i  diritti  particolari  non  abbiano  determinate  per  questa 


M)  C.  3,  tit.  Cit.  —  HOFACKBR  X  Dakz,  LL.  CO. 

^)WiLDVOOELy  De  M^re  minore  ^ui  «•  aeL  impeiravU,  Jena  1674.  — 
Struben,  p.  lily  diff.  92. 

M)  Vedi  EHRSKBAcn,  1.  c,  c.  6-7. 

^  MentzeL)  De  to,  qui  eel  maiorf  et  mmorennie  simul,  Rostock  1747,  4. 

88)  Struv,  De  iuribua  ae  prw.  »en*,  Jena  1664.  —  Kluegbl,  De  eeneelute 
non  honortUa  (pres.  Bivino),  Vitt.  1759.  —  Brbnnino,  Quatenus  seneettts  li- 
herai  a  eontumcbcia,  Lipsia  1772.  —  Winckelmank,  De  iurihue  aenum  [pres. 
Hommel],  Vitt.  1790.  ~  Ploucqubt,  Vom  menschlichen  Alter  (Snll'et^  umaoa 
e  1  diritti,  che  ne  dipendono),  Tub.  1779,  8.  ^ 

^)  ZuccHio,  Q.  med,  Ug,^  I,  1,  q.  9.  —  Carpzov,  FraeU  r.  cr.^  Ill,  q.  144^ 
n.  13.  —  Westenberg,  h.  t.,  §  29. 

«0)  ElCHMANN,  p.   lU,  p.  56. 


a)  Codioe  oirile,  ut.  817:  L^emanoipailone  oonferiaoe  al  minore  la  oapaoitH  difar& 
da  8d  solo  tatti  gli  atti  ohe  non  eooedono  la  semplioe  amministrasione.  Emo  pnd  con 
aoiistenza  del  onratore  riacuotere  1  capital!  sotto  oondizione  di  idoneo  Impiego  e  stare 
in  giudizio  tanto  oome  attore,  qnanto  come  oonrennto.  Per  tntti  gli  atti  pol  eooedenti 
la  semplioe  amminiBtrazione,  oltte  11  oonsenso  del  onratore  d  neoesaaria  Tantorisza* 
zione  del  consiglio  di  famiglia  o  di  tntola  [art.  318-319].  Per  gli  atti  di  alienazione, 
pegno  o  ipoteoa  de'  benl  del  minore,  oome  pnre  qnanto  conoeme  Taaennzione  di  de~ 
nari  a  prestito,  le  transazioni,  i  oompromessi  e  le  dirisioni,  in  cni  il  minore  sia  inte* 
xessato,  oooorre  inoltre  Tomologazione  del  tribnnale  [art.  319,  2  comb,  ooirart.  301], 
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o  quel  caso,  gnan^o  un  uomo  deva  ritenersi  per  vecchio.  Gosi,  per 
esempio,  le  leggi  romaxie  amtaettano  che  dopo  i  sessant'anni  non  si 
possa  piii  presomere  la  £EUK>lt^  di  generare  e  permettono  di  oonsegaenza 
ohe  a  qaesta  eiA  di  adottare  '>)  ^).  Esse  diohiarano  oolm,  che  ha  d- 
trepassato  i  settant'anniy  esonerato  dalla  tatela,  eco.  ^)  ^}.  In  Sasscmia 
si  ritiene  vecchio  un  aomo  che  lia  passato  i  sessant^anni  ^).  In  ma- 
teria penale  la  vecchiaia  ha  una  grande  influenza  snl  grado  di  im- 
pntabilitft  e  la  determinazione  della  pena^)  ^). 


§131. 
JHstinziofie  fra  le  peraoM  sui  iuris  minorenni  riguardo  alia  UMa. 

Le  persone,  che  sono  libere  dalla  patria  potestj^,  ma  sono  ancora 
impuberi,  si  dicono  pupilli  ^).  Tali  giovani  persone,  bench^  abbiano 
oltrepassato  I'infanzia,  non  hanno  per5  quel  giudizio  e  quella  prudenza 
che  si  richiede  per  amministrare  il  proprio  patrimonio.  Esse  non 
possono.manifestare  un  consenso  perfetto  ed  obbligatorio  ne'negozii 
giuridici.  Yi  ha  un  difetto  in  tali  persone,  che  dev'essere  integrate 
coirautoritdf  di  un  tutore.  I  pupilli  devono  quindi  riceTere  un  tn- 
tore,  che  sorvegli  la  lore  i)ersona  e  i  loro  beni.  Gib  6  richi€sto  anche 
dal  bene  dello  State,  affinch^  tali  giovani  manoanti  di  senno  non 


»i)  Ft.  15,  §2y  J)e  ad.  [1,  7]. 

92)  §  13,  2>e  exc.  iui.  [1,  25];  fir.  2,  §  1  eod.  [27,  1];  fir.  3,   l>e  iure  u 
[50,  6];  c.  un.,  QiU  aetate  [5,  €7]. 

9i)  Cod.  sas8.,  I,  art.  42. 

94)  Fr.  3,  §  7,  De  8.  0.  Sil  [29,  5].  Can.  24,  diat.  86;  can.  28,  cans.  II,  q.  7; 
fr.  2,  De  term.  m.  [47,  21].  —  Kleinschrod,  p.  I,  §  89-90. 

05)  Fr.  239,  De  V.  8,  [50,  16]:  <c  Pupillua  est,  qui  cum  impubes  est,  de- 
fliit  in  patris  poteatate  ease  aut  morto  aut  emancipatione  ]»• 


a)  H  noBtio  diritto  inyeoe  non  pennette  di  adottare  a  chi  non  ha  onoora  oinqnaa* 
t'anni  [art.  202]. 

^)  Hanno  diritto  di  esaere  dispensati  dalla  tatela,  Booondo  il  codioe  dTile  italiano 
tart.  273,  n.  2],  quelli  che  abbiano  Tet^  di  Bessantacinqne  aani  oompinti. 

o)  Snirinfluenza  della  yecchiaja  sulla  imputabilit^L  penale,  vedi  il  BuccJELiiAn, 
1   c,  §  299. 
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abbiano  a  perdere  le  loro  sostaaze.  Inveoe  qa^IIi  giik  paberi,  au- 
corcb%  non  maggioienni^  possono  per  diritto  romano  obbligarsi  ancLe 
senza  raasistenza  altxai^).  Biccome  perb  potrebbero  facUmente  ro- 
vinarsi  per  mancanza  di  esperienza  e  di  capacity,  le  Fonti  hanno 
introdotto  una  coratela  pel  loro  vantaggio  (cura  m%norum)j  la  qaalo 
8i  distingue  pero  essenzialmente  della  tatela  degli  impuberi,  giacch^ 
si  riferisce  piattosto  alia  sostanza,  cbe  non  alia  persona  ^.  Tale  diffe* 
renza  non  h  stata  abolita  dal  diritto  attoale^).  Di  ci6  tratteremo 
meglio  a  suo  tempo  ')•  ^ 

§  132. 

Varia  candiziane  degli  homines  alien!  inris  icccndo 

il  diritto  romano  ^)« 

Invece  quelle  persone,  ohe  sono  soggette  alia  potest^  di  un  pater- 
familias  [  <  homines  alien!  iuris  >  ],  erano  appo  i  Roman!  di  doppia 
specie.  Alcune  erano  soggette  alia  potest^  paterna;  altre  inveoe  alia 
sigDoria  del  pater/amiliae.  QueU!  sono  figli  o  figlie  d!  famiglia  -« 


^  Ft.  101,  D«  V.  O.  [45,  I];  c.  3,  De  in.  int.  rf»<.[2,  21J.  —  Marckart^ 
tut*  rteepU  iwris  eiv.  Uety  I,  21 :  <  pnbes  est  Integra  peraonay  quae  inte- 
grum consenBum  declarare  potest,  quod  ad  obligandma  minorem  sufiClcit* 
onratoris  consensus  id  effioit,  ut  difficilior  fiat  restitutio  »• 

•7)  Ft.  20,  Be  riU  nupt.  [23,  2]. 

96)  HoFACKER,  I,  §  696.  —  Brandenburo,  Oamm.  tifr.  exponena  different 
tiaa  iuria  torn,  inter ,pup%Uo9  et  min.,  Hann*  1793,  8. 


d)  Tali  dispoeizloni  sono  state  aentibllmente  modiflcata  nal  noBtro  diritto.  ~  Alia 
tateU  sono  soggetti  i  minori  di  anni  yentnno,  ove  sieno  morti  entrambi  i  genitori  o 
sieno  diohiarati  asseuti  o  sieno  inooni  per  oondanna  penale  nella  perdita  della  patria 
potest^  —  C!o9l  pore  sono  soggetti  a  tatela  gU  interdetti.  Inreoe  sono  soggetti  aUa 
ooratela  1  minori  emanoipati  (sol  signlfioato  attaale  della  <  emancipasione  >  presso 
dl  noi,  yedi  sopra)  e  grinabilitati. 

d)  Neirantichissimo  diritto  romano  il  conoetto  rigoroso  del  dooiinio  non  Si  era  per 
anco  formato,  e  in  nn  concetto  piti  rago  di  propriety  si  confondevano  tanto  la  'si* 
gnoria  che  al  patresfamUiat  spetta  snlla  propria  ccsa,  come  qnella,  ch*egU  ba  sal 
membri  componenti  la  famiglia  a  lai  soggetta.  La  oondizione  perd  de'  senrl  era  ben 
diTorsa  da  qaella  de*  figli  pel  fatto  che  questl  erano  predestinati  a  doyentare  persone 
tui  iuris  e  patresfamilitu  essi  pore.  Del  resto  sallo  syolgimento  saooessiyo  deUe  difle* 
renza  ginridiohe  fra  la  oondizione  de*  figli  e  qnella  de'  seryi  si  ponno  yedere  i  §§  3,. 
4,  5  e  6  del  primo  oapitolo  del  Lab^  di  Febkice. 


V 
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quest!  invece  sehiave  e  aehiavi,  Y'ha  fra  quest!  una  notevole  diffe- 
renza : 

l."*  Biguardo  alio  Stato.  Gl!  8ch!av!  nou  erano  considerati  come 
persone  e  nou  avevano  alcun  diritto  c!vile  nello  Stato  ^).  Non  po- 
tevano  coprire  cariche  onor!fiche,  nh  amministrare  munera  publico, 
Nou  potevano  essere  obbligat!  civilUer  da'  loro  negozi!  e  contratti. 
Invece  i  filiifamilias  erano,  rapporto  alio  Stato,  Uberi  e  cittadini. 
Potevano  quindl  ricoprire  i  pubbllc!  uffici  nello  Stato,  ammini- 
strare tutele  ^^),  e  riguardo  alle  cose  attineuti  al  loro  ufficio  erano 
considerat!  come  pater/amiliaa  e  nou  eran  soggetti  alia  potest^  x>a- 
terna.  Pomponio  dice^)  quindl:  fiUusfamilias  inpublids  causis  loco  pa- 
irisfamiKas  habetur,  velut  si  ma^tratum  gerat  vel  tutor  detur.  Kelle 
•cose  d!  ufficio  anz!  il  figlio  poteva  comandare  al  padre  e  costrin- 
gerlo  ad  ademplre  !1  suo  dovere,  come  dice  Ulpiano  ^):  c  si  quia  &- 
liusfamilias  sit  et  magistratum  gerat  patrem  suum,  in  cuius  est  po- 
testate,  cogere  poterit  suspectam  dioentem  hereditatem  adire  et  re- 
st! tuere  »•  EsMoaENUNO  ^)  v*aggiunge  il  motive:  c  nam  quod  ad  ius 
publicum  adtinet,  non  sequitur  (filiusfamilias)  ius  potestatis  >. 

'  2.®  Anche  nelle  materie  private,  che  avevano  luogo  extra  f ami' 
Kam,  il  filiusfamiliaa  si  considerava  come  paterfamilias.  Se  quindi 
era  pubere,  poteva  (trarne  il  mutuo)  stringer e  validamente  ogni  oon- 
tratto  e  poteva  percib  essere  convenuto  giudizialmente  anche  durante 
la  patria  potest^  ^).  Poteva  anche  fare  da  fideiussore  pel  padre  suo  ^). 


W)  Pr.  20,  §  7,  Qui  t.  s.  p.  [28,  1].  —  Finesires,  Rermog.,  I,  253. 
100)  Fr.  9,  h.  t.,  Qui  test,  tuiores  dari  p.  [26,  1]  3  fr.  6,  Quod  euiusq.  unii\ 
[3,  4] ;  fr.  6,  De  mun.  [50,  4]. 
1)  Fr.  9,  h.  t.  [1,  6]. 

8)  Fr.  13,  §  ult.,  ad  8.  0.  Treh.  [36,  1].   —  Westphal,  Von    VermSeJU- 
nissen  (Su'legati  e  fedecommessi),  p.  2,  §  1787. 

3)  Fr.  14  eod.',  cfr.  p.  I,  §  13. 

4)  Fr.  39,  De  O  et  A.  [44,  7]:  <t  Flliosf.  ex  omnibua  canals  tamquam 
paterfam.  obligatur  et  ob  id  agi  cum  eo,  tamquam  cum  paterfamilias,  po- 
test. —  §  6,  De  in.  sti}).  [3,  19:  <e  Servus  quidem  non  solum  domino  suo 
obligari  non  potest,  scd  no  quidem  ulU  alii,  fllii  vero  i^miliarum  aliis  obli- 
gar!  possunt  3>;  fr.  141,  §  2,  De  V.  0.  [45, 1].  €  Pubes,  qui  in  potestate  est, 
X>ermde  acsi  paterfamilias  obligari  solet  2>;  fr.  3,  §  4,  De  m.  [4,  4];  fr.  5 
pr.,  Quod  eumeo,  qui  in  al.  [14,  5]. 

&)  Fr.  10,  §  2,  De  fidei.  [27,  7J :  d  Filiusfam.  pro  patre  poterit  fideiubere. 


I 
4 


nee  erit  sine  effectu  haec  fldeinssio.  prime  quidem  quod  sni  iuris  eifectus 
poterit  teneri  in  id,  qnod  £Acere  potest,  delude  quod  et  dum  in  potestate 
manet  oondemnari  potest  d. 

«)  Gaio,  [Ep.],  I,  §  3;  fr.  1,  §  2,  B.  F.  [6,  1]?  fr.  14,  §  3,  De  furiis, 
[47.  2],  Strviu9  ad  12  Aen.  —  Merillio,  06«.,  1,  40.  ^  Weber,  Ohh  na- 
iurale,  p.  399.  —  Finestres,  Hermog.,  I,  533;  PraeUet,  eervar.  ad  tit.  De 
A.  et  O.  H.,  p.  n,  cap.  V,  §  24-28. 

7)  Pr.,  §  1,  Fer  quae  per$.  [2.  9]. 

8)  £  una  mera  obbligadone  naturale  qnella  che  per  diritto  romano  pa6 
intercedere  fra  il  padre  ed  i  snoi  flgli.  Qui  appartiene  spedalmente  il  noto 
di  Africano,  ft.  38,  De  cond.  ind.  [12,  6]  ohe  ha  dato  tanto  da  fare  in  ogni 
tempo  agli  interpreti.  Yedi  la  bibliografla  in  Lipenio  e  Schott,  Supplem,  s. 
<K  condictio  indebiti  ».  Non  trovo  per6  Gerlach,  OeUberrima  aique  intrieaia 
lex  €  Fraier  a  fratre  »  noviter  ac  dilucide  explieata.  Tnbinga  1738,  4;  cfr. 
spee.  CuiACio  ad  Afrie.,  tr.  IX. 

9)  §  6,  De  in.  sHp.  [3,  19]|;  fr.  .W,  ad.  8.  0.  Treb.  [36,  1]. 
10)  Fr.  4,  De  iud.  [5.  1] ;  fr.  7,  De  O.  et  A.  [44,  7]. 

1^)  Mbrillio,  Ohe.^  3,  4.  —  Brunsich,  De  unitatae  pereonae,  quam  iure 
rom.  inter  patremf.  et  liberos  in  poteetate  eonetituiaa  interoedit,  Gott.  1795,  4. 

W)  §  2,  De  her.  qwl.  et  diff.  [2,  19];  fr.  11,  De  Ub.  et  p.  [28,  2].  —  Ave- 
RAHi,  Int.  iur.y  1,  9.  —  Finestres,  Frael  ad  Ut.  de  lib.  et  p.,  p.  I,  c.  11, 
g  7-11. 

OlOck.  Comm.  PandetU.  —  Lib.  I.  74 


\ 
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3.°  Bigoardo  al  paterfamilias  avevano  nell*antico  diritto  i  figli 
in  potest^  quasi  lo  stesso  rapporto  degli  schiavi.  Non  venivano  essi 
nell'intemo  delle  famiglie  oonsiderati  come  persone,  ma  eran  qnasi 
come  i  servi  in  domino  del  i>adre  ^).  II  paterfamilias  poteva  qaindi 
acquistare  per  mezzo  de*  Buoi  figli,  come  de*  servi  ^)  e  non  potevano  ] 

ayere  laogo  piene  obbligazioni  civili  fra  il  padre  e  i  figli,  ch*erano  \ 

nella  ana  potest j^  ^);  non  potevano  stringere  insieme  contxatti  '),  nh 
convenirsi  fra  loro  in  giadizio  ^%  Tali  effetti  rimasero  in  parte 
ancbe  nel  nnovo  diritto  romano,  per  qaanto  sia  stato  limitato  e  in- 
debolito  Tantico  diritto  di  propriety  del  padre  sa*  figli.  Ancbe  in- 
&tti  pel  nnovo  diritto  romano  padre  e  figli  venivano  considerati 
come  una  persona  ^0* 

4.''  Lo  stato  de'figli  era  perb  sempre  preferibile  a  qnello  de'servi, 
avendo  essi  i  diritti  di  famiglia  ed  essendo  comparteoipi  della  pro- 
priety &migliare*  I  figli  venivano,  anco  vivo  il  padre,  considerati  in 
certo  mode  come  proprietarii  della  sostanza  patema  ed  erano  sui 
heredes  del  padre:  ciofe  ereditavano  ipso  iure  ^^,  senza  bisogno  di  di- 
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cliiarazione  od  adizioDe.  ^  qnindi  ineBatto  il  dire  col  nostro  an- 
tore  che,  rapporto  al  paterfamilias,  lo  stato  de'  figli  e  degli  schiavi 
fa  un  tempo  affatto  uguale  «). 


§133. 
PaJtHa  potest^  romana :  a)  secondo  Vantieo  diritto  romano. 

Occorre  svolgere  ora  la  dottrina  delta  patria  potest^  i^).  Anzitatto 
occorre  stndiame  i  caratterl  secondo  il  diritto  romano.  La  patria- 
potest^,  com^era  determinata  nel  diritto  romano,  era  im  diritto  par- 
ticolare  de'  oittadini  romani ;  niun  altro  —  dice  GiusmoANO  ^^)  — 
poteva  vantarsi  di  averlo  ^^)  *).  Era  diritto  esdusivo  del  paterfa-^ 
milias.  La  madre  non  vi  partecipava  n^  prima,  nh  dopo  la  fine  del 


13)  Gli  scritti  principali  Bono  Pasoale,  De  viriJyus  patriae  poU^  Breslaw 
1672,  fol.  —  Aerodio,  Be  iure  palrio  [agg.  alle  «  Pand.  rer.  iud.  i>].  — 
Kerckraad,  De  iure  palrio,  1708,  8.  —  Thomasio,  De  iure  pracL  tit.  J.  de 
p,  p.  —  Vedi  Globig,  Ueber  die  Gruende  (Sulle  ragioni  e  1  limitl  della  pa- 
tria potest^),  Dresda  e  Lipsia  1789,  8. 

14)  «  luB  poteatatis,  quod  in  libcros  habemus  —  dice  Giustikiako,  §  2, 
L  de  p.  p.  [1,  0]  —  proprium  est  civium  romanonim;  nuUi  enim  alii  sunt 
homines,  qai  talem  iu  iiberos  habeant  potestatem,  qualem  nos  babemns  ». 
Sul  vero  senao  di  queste  parole  vedi  A.  Costa  in  h.  1.,  e  Spahhsim,  Orb.-  r., 
II,  0.  23. 

1^)  Plinio,  £p.  10,  6f  fa  menzione  del  diritto  di  pafcria  potest^  in  ispecial 
modo,  mentre  supplica  Traiano  di  ooncedero  la  cittadinanza  a  an  tal  Cri- 

SIFPO. 


a)  La  dottrina  dell'antica  oomproprietik  famigliare  (ofr.  OuiACio  ad  tit.  da  lib. 
et  poit,  I,  p.  101-122),  troTa  anche  oggi  yaloFOsi  segnaci,  fra  oni  noto  lo  Schiricbb 
nella  Bivista  della  Fandazione  Savigny,  II.  Boecking,  J^andettet  I,  173.  Bbinz, 
J^ind.^  736,  1172.  Pitting,  Dm  peotdiwn  castrente^  p.  113,  n.  4.  Ma  oon  rafi^ione  a 'op- 
pone  la  moggioranza  de'romanisti;  vedi,  per  esempio,  Makdbt,  HnniglienfftUerreeht 
(Diritto  famigliare  patrimoniale  de' Romani),  I,  §  3.  Voigt,  Dia  XI J  T,,  II,  251, 
387.  Tedi  pero  il  Lenxl  nella  xeoenBione  degli  Studii  eritiei  dello  Hoffjiann  IKritiiche 
VUfrtcljahregehrift,  1886,  f.  2]. 

b")  In  an  editto  di  Adbiako  [riferito  da  Gaio,  1,  55]  si  dice :  <E  neo  me  pnieterit 
Galataram  gentem  oredere  in  potestate  parentum  Iiberos  esse  J>.  C£r.  Caes,,  b.  g.,  6. 
19,  la  qnale  citazione  toglie  probabilita  aH'opinione  di  DEBNBBBn,  che  questo  editto 
oonteneese  una  mal  celata  ironia. 
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potere  paterno  ^^).  Ohfe  il  paterfamilias  si  considerava  come  capo 
-della  casa,  e  signore  di  tatte  le  persone  che  vi  appartenevano,  mentre 
la  moglie  stessa  neirantico  diritto  passava  sotto  una  cosl  stretta 
padronanza  del  marito,  da  doversi  considerare  iu  relazione  ad  esso 
•come  una  fiUafamilias  ^'^).  Questa  potest^  paterna  era  in  origine,  se- 
•condo  le  leggi  romulee,  quasi  iUimitate.  II  padre  non  aveva  soltanto 
la  giurisdizione  domestica  sni  proprii  flgli;  non  solo  potevaeserci tare 
sjx  di  essi  perflno  11  diritto  di  vita  e  di  morte  ^^)  {sicchh  gli  antichi 
chiamarono  c  maiestas  patria  >  la  potest^  del  padre)  ^^} ;  ma  gli  com- 
peteva  anche  11  dominlo  sulla  persona  e  sui  beni  dei  proprii  figli  ^). 
Poteva  vendere  i  figli  ed  anzi  il  figlio  tre  Tolte,  giacch^  se  il  oom- 
pratore  lo  emancipava,  la  prima  o  la  seconda  volta  ricadeva  nella 


W)  Ulp.  8,  8,  c.  5,  De  adopt.  [8,  47]. 

^7)  Cfr.  §  117,  n«  56;  sulla  moglie,  oh'era  in  manu  mariii,  qnesti  [poteva 
Irrogare  anoo  la  pena  di  morte :  Lrv.,  39, 18. 

^S)  WiELiNO,  De  iure  anUquo  vitae  et  neeis  parenium  in  liberos,  Amat.  1723, 
4.  —  Vedi  BiNCKBRSHOECK  negli  0pp.  varU  arg.^  Leida  4719,  4,  N.  Ill, 
p.  145-231. 

^»)  Val.  Max.,  7,  7,  ex.  5.  —  Liv.,  4,  45. 

SO)  Ci6  h  per6  controverso  fra  gli  odierni  giuristi.  —  Gebauer,  Diss.  I, 
de  p.  p.t  e.  2,  nega  che  la  patria  potest^  sia  stata  un  diritto  di  propriety 
appo  i  Bomani,  e  tale  ^  pur  rawiso  di  Jensen,  De  p.  p.  pro  Oehauero 
[Schweriu,  Buetzow  e  Wismar  1784,  8],  e  Guenther,  De  patria  vel  ram. 
potestaie  >kc  iure  dominii  non  repefenda,  Lipsia  1786.  —  Eichmakn,  p.  Ill, 
p.  91  seg.  Invece  concordano  meco  Merillio,  Comm.  ad  §  9,  De  ohl.  quae 
^x  del.  [4,  1].  —  Btkckbrshoeck,  op.  cit.^  c.  1.  — Fimestres,  Fra^l.  de  tit. 
de  A.  et  O.  H.,  p.  U,  o.  V,  §  24,  28.  —  Bobert,  De  ByneJcershoekii  eiquae 
eontraria  Qehaueri  dooirina,  ecc.,  Wetzeler  1782,  4,  bencb^  lo  stesso  nei 
4suoi  Beritti  giuridiei  mtnori  [Kleine  iur.  Abh.]  abbia  mutato  parere.  La  no- 
stra opinione  si  fonda  sulla  cbiara  testimoniaDza  di  Diomci,  A.  E.,  8,  403, 
p.  546  [Sylb.]  :  <  peennias  et  corpora  liberomm  patribus  ad  eorum  arbitrium 
tradit  lex  Bomuli  )^,  e  su  quella  di  Lattanzio,  De  Inst.,  IT,  3,  nouoh^  sul 
fatto  di  Ulpiako,  ff.  195,  §  2,  De  V.  S.  [50,  16]  ascrive  in  genere  al  pater- 
familias un  dominium  e  cbe  inoltre  nella  legge  decemyirale :  figli  diconsi 
«  res  »:  Ulp.,  11,  14.  —  Gotofr.^  Font,  ••  c,  p.  78.  Un  terzo  poteva  com- 
mettere  su  di  essi  lin  fdrto  [§  9  cit.],  fr.  14,  §  13,  De  /.  [47,  2],  e  la  loro 
liberazione  dalla  patria  potest^  doveva  a v venire  ritu  emanoipaiionis  jn- 
terveniente.  La  mandpatio  ^,  secondo  la  spiegazione  di  Ulpiano,  19,  3, 
Valienatio  rerum  mancipii.  Quin^i  Sbsto  Empirico,  Fyrrh.  Byp.^  3,  24,  dice  : 
Legum  romanarum  auetores  Uberos  in  manu  parentum  ad  instar  servorum 
^sse  voluerunt  neque  suorum  bonorum  ipsos  esse  dommos  sed  parenies   donee 


/ 
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patria  potest^  ^^)..  Al  padre  apparteneva  tatto  qnanto  i  flgli  aoqni- 
stavano  ddtante  la  ^tvia  potestd*^).  l^on  avevano  qaesti  una  pro- 
priet^  al  pari  de'servl^).  II  padre,  poteva  noxae^  darf,  il  figlio  ohe 
avesse  recato  danno  con  atti  iUeciti  ^)^  datlo  cM^  pef  compeAso  s^- 
I'offeso  in  laogo  di  risarcimento :  se  poi  altri  avesse  celatameiite  ra- 
pito  il  figlio  e  iionlo  rendesse  al  padre,  questi  poteva  rivendlcarlo 
ex  iure  Quititium^)  o  istitoire  Vinierdictum  de  liberis  exhibendU^)^ 
il  quale,  seoondo  Topinione  di  i?A0LO  ^)y  presupponeva  <>)  il  domiaia 
[proprietatU  eauaam  oontinet]y  e  poteva  poi  anoo  agire  per  furto^). 
Dalle  leggi  delle  dodici  tavole  e  dall*aatorit&  dei  ginristi  romani 
farono  anzi  attribaiti  tali  efFetti  alia  patria  potest^,  che  si  mani- 
festano  anche  dopo  la  morte  del  padre.  Qaesti  pn5  infatti  oosti- 
tnire  un  tatore^i  a*saoi  figli  impuberi,  e  pa5  ordinare  una  sosti- 


mdnumttantur  eo  modo,  quo  maneipia  aolenU  Del  resto  gli  effetti  della  pro- 
priety mi  sembrano  inoegabilL 

21)  Dion.,  ed.  cit,  p.  97. 

«)  §  1,  Fer  quas  pera.   [2,  9]. 

23)  Seneca,  De  hen,,  7,  4,  e  Ulf.,  20,  10:  «  filias&miliaB  —  nihU  auum 
habet  ». 

«4)  §  7,  De  nax.  act.  [4,  7]. 

25)  Fr.  1,  §  2,  JB.  r.  [6,  1]  J  cfr.  Noodt  ad  L.  t  [opp.  U,  192].  —  Con- 
BADi;  De  ki/re  Quir,  a  dv,  rom.  non  divereoj  §  12. 

26)  Cfr.,  d.  43,  30. 

27)  Pr.  2,  §  2,  De  ini.  [43,  1]. 

28)  Fr.  14,  §  13,  De  /.  [47,  2].  —  Mbrillio  ad  §  9,  De  ohl.  quae  ex  del. 
[4,  1].  La  madre  non  poteva  istituire  V<ioUo  furti :  fr*  38  pr.,  eod,,  non 
avendo  la  patria  poieetas,  —  Vinnio  ad  §  9  cit.  Notevole  b  per6  ^naato 
dice  Pomponio,  fr.  38,  §  1,  De  f.  [47,  2]:  «  Liberarum  personajrum  nomine 
licet  furti  actio  sit,  condictio  tamen  nusquam  est.  Vinkio  dice  che  la  eoiMii- 
clio  fartiva  non  spetta  che  al  vero  proprietario.  Ma  bench^  si  possa  conoe* 
dere  che  a  quel  tempo  la  patria  potestii  non  si  consideraase  piu  come  un 
pieno  dominio  del  padre,  pu6  tuttavia  arrecare  uu  altro  motive  come  ha 
visto  EiNECCio  ad  Vinnium^  1.  c. 


a)  Come  si  debba  intendere  qnesta  a  propriety  i>  che  Id  origme  competeva  al  padrfr 
pel  figlio  e  di  cni  rimangono  reliqaie  in  istitati  del  diritto  romano  classico,  oome 
qnelli  aooennati  dall'aatoze,  s'd  giik  visto  piil  sopra.  Tale  concetto  antico  e  indetermi- 
nato  della  propriety  pare  che  a'indicaaee  coUa  voce  €  manos  7>;  vedi  Ganb,  Skolien 
[Soolii  a  Gaio],  p.  138  e  aeg.  RoBSBACH,  o.  c,,  p.  26  e  seg.,  ed  ora  il  Voiqt,  o.  c, 
II,  83  e  seg,,  il  quale  risponde  anche  ai  contro  argomenti  del  Mabquabdt,  J^ifoat^ 
leben  [Vita  privata  dei  Bomani],  I,  p.  2. 
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I 

tozione  pnpillare,  nel  caso  che  mnojan  prima  di  raggiimgere  la  pu-  I 

bert^**).  La  stessa  potest^  competeva  al  padre  su*  flgli  de*proprii  : 

figli.  Oh^  il  matrimonio  non  toglieva  i  figli  alia  potest^  paterna. 
Qnindi  la  patria  potest^  poteva  stendersi  su'  nepoti  e  pronepoti  ^)- 


§134. 
Concetto  e  wttwra  criginaria  del  peculio  de'figU. 

Benoh^  per  I'antloo  diritto  romano  i  figli,  finch^  erano  nella  patria 
poteet&f  nulla  potessero  acquistare  o  possedere  3^),  talora  11  padre 
dava  per6  a' flgli  una  Bomma  di  denaro  o  loio  aoqnistava  merci,. 
perch&  intraprendessero  una  gestione^).  Un  tal  patrimonio,  che  una 
persona  vivente  In  patria  potest^  possedeva  e  amministrava  sepa- 
ratamente,  si  diceva  peoolio  ^).  —  Ulpiako  ^)  lo  dice  pusiUa  pecunia 
o  patrinumium  puHUum;  ma  piattosto  per  la  sua  originaria  natnra 
e  parviti,  che  non  per  l*etimologia  della  parola.  Gh&  qnesta  deriva 


^  Cfir»  G.  S.  »-  Hadihk,  Diatriba  t.  e,  vioUsUudines  tuhsHMionis  impu-' 
berum  eompUxo.  Halle  1769,  §  8-10. 

30)  Pr.  4,  5,  h.  t.  [1,  6] ;  fr.  195,  §  2,  V.  8.  [50,  16]. 

31)  Fabro,  0,  I.  O.f  7,l\,  afferma  ay  ere  potutoilflglio  aoquiatare  qaalohe 
cofla  per  s^  nell'antioo  diritto,  qualora  il  jMtdre  non  avesse  voluto  avere 
per  8&  I'aoquisto  del  figlio.  Cosl  anche  Oroz,  De  ap,  %  c,  1,  5.  Magli  argo- 
menti  di  tale  opinione  non  sono  sufficienti,  come  ha  dimostrato  Finestres, 
Frael.  ad  til.  de  A.  et  O.  S.,  p.  2,  c.  5,  §  26. 

32)  C.  Bau,  HUtoria  i.  c.  de  pecitZita,  Lipsia  1770,  §  3  seg. 

33)  In  altro  senso  si  usa  qnesta  voce^nel  fr.  79,  §  1,  De  leg.^  Ill  (33): 
«  Peci;liuh  appellatnr^  quod  praesidii  causa  seponitur».  Qui  peoulmm  eqni- 
vale  alia  voce  tedesca  Nothpfennig  [cfr.  Ayerani,  Int.,  IF,  28,  15].  In  tal 
sense  anche  an  paterfamUiat  pu6  avere  on  peculio:  —  Yedi  Crell,  0&«.» 
de  peeulium  persanarum  $u%  iurii,  Vltt.  1751,  4.  Del  resto  vero  peculio  non 
potevano  avere  che  le  persone,  ch'erano  in  potest^  di  un  paierfamiUas, 
come  figli,  schiavi  e,  una  volta,  le  mogli.  —  Rau,  1.  c,  §  4-6.  —  Ulp.» 
fr.  182,  F.  S»  [50,  10],  dice :  «  Pateribmilias  peeulium  non  potest  habere  ». 
Si  dice  per6  peculio  anche  il  patrimonio  che  una  donna  si  riservava  dalla 
dote  a  propria  disposizione,  fr.  9,  §  3,  De  I.  D.  [23,  3] )  fr.  31,  §  1,  De  donaU 
[24,  1] :  De  Betes,  op.  5,  1  [Th.  Meerm.,  YI,  241]. 

34)  Fr.  5,  §  3,  De  pcmlio  [15,  1]. 
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da  pecM  ^)j  in  cui  consisteva  quasi  tutta  la  ricchezza  degli  anticbi. 
II  flglio  non  aveva  che  ramministrazione  del  peculio  concessogli  dal 
padre  e  poteva  conchiadere  contratti  ^)  obbligatorii  pel  padre  ^, 
ma  non  atti  di  liberality.  ^^).  Propriety  e  lucro  appartenevano  al 
padre.  Questi  poteva  qaindi  ritoglierlo,  quando  volesse,  ad  un  figlio 
e  darlo  ad  un  altro  ^^).  Morendo  il  figlio,  11  peculio  ritomaTa  al 
padre  [iure  pristino  apud  patrem  remarebat]^  nh  si  parlava  panto 
di  eredit^.  Era  come  se  uno  schiavo  avesse  avuto  un  peculio  ^). 


§  135. 

Limiti  deUa  patria  potestas  8eoondo  il  pih  reaente  diriUo  romano,  9ia 
riguardo  al  diritto  di  vita  e  marte  8u'figli,  come  riguardo  al  diritto 
di  propriety  competmte  al  padre  sopra  di  esai. 

Se  si  indagano  le  ragioni,  per  cui  il  padre  aveva  ne'principii 
dello  State  romano,  cosl  ampii  diritti  suUa  persona  e  i  beni  de*  figli, 
come  pure  sulla  lore  vita,  troveremo  anche  perch^  cosl  sconfinato 
potere  non  dovesse  avere  lunga  durata.  Perch^  da  una  parte  la  co- 
stituzione  giudiziaria  e  il  potere  esecutivo  erano  ancora  incerti  ed 
indeterminati;  dall'altra  la  polizia  non  poteva  n^  impedire  nh  dimi- 
nuire  le  occasioni  di  dissipamento  morale  in  un  popolo  rozzo  anoora: 
altro  appoggio  della  comune  sicurezza  non  v*  era  che  nella  Mada 


3^)  IsiDORO,  Or.^  5,  25:  <e  Peculium  a  i>ecudibus  dictum  est,  in  quibns 
constabat  universa  veterum  subs^ntia  ».  —  Festo,  a.  v.  «  peculium  ser- 
vorum  a  pecore  dictum  est  ut  pecuuia  patrum  fieuniliae  ».  —  Mekagio,  Am. 
iuT.j  39.  —  Retes,  1.  c,  p.  240. 

30)  Cfr.  Inst,:  Quod  cum  eo  qui  in  aliena  pot.  tst,,  eoc. 

3^  II  pretore  dava  in  forza  del  contratto  del  figlio  un*azione  coutro  11 
I^adre,  che  si  diceva  ctetio  de  peculio;  cfr.  ad  15^  I. 

38)  Fr.  7  pr.,  De  don,  [39,  .5].  Altriuieuti;  se  il  padre  lo  ooncedeva  :  §  2  ib. 

39)  §  1,  Fer  quae  pers.  [2,  9] ;  fr.  4  pr.,  De  pee.  [15,  1). 


a)  Flil  freqaente  era  in  antioo  il  peoulio  pe'  senri  e  a  qnesto  ei  riferisoono  aache 
le  definizioni  piil  antiche:  FsaaiKi,  Tuberow^  p.  26  e  sag.  —  Vedi  poi  il  Pbbhick» 
M,  A.  Labeoj  I,  p,  123  e  seg. 
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^ustiflcata  ohe  il  padre,  esercitando  nella  saa  casa  la  propria  signoria^ 
cxHitribuiBse  a  mantenere  saldo  Tancora  oscillante  ediflcio  nazionale, 
tanto  piil  che  Tamore  natnrale  de*  padri  ragionevoli  verso  i  proprii 
fi^li  era  pel  legislatore  arra  sicara,  che  qiiesti  non  avrebbero  aba- 
sato  de*diritti  loro  concessi.  Ma,  anohe  prescindendo  da  tntto  qnesto, 
era  ben  natarale  che  nello  State  romano  di  recente  costitnito,  i  capi 
deUe  famiglie  aventi  ciascunp  la  loro  parte  al  potere  legislativo,  si 
riserbassero  plena  signoria  nelle  loro  &m]glie  —  qaella  signoria, 
che  anche  prima  esercitavano  indipendenti.  Era  pnr  necessario  di 
elevare  plii  che  si  potesse  in  faccia  agli  stranierl  i  diritti  de'  citta* 
dini  romani,  onde  ecoitarli  a  desiderare  la  cittadinanza  romana, 
anmentando  cosl  la  popolazione  esigna  ancora  di  qnello  State  ^).  Ma 
siccome  le  leggi  si  mutano  col  mntare  delle  circostanze,  in  segnito 
alia  cambiata  costitnzione  di  Boma  e  airaumentata  cnltara  morale 
e  filosoflca  la  severitfi  della  potest^  patema  fh  mitigata,  avendo  il 
padre  molti  diritti  in  tntto  o  in  parte  perduto  ^>). 

L  Al  padre  fn  tolto  interamente  il  diritto  di  vita  e  di  morte 
8ui  proprii  flgli.  Quando,  6  incerto :  Gerardo  Noodt^)  credecibes- 
sere  avvenuto  sotto  Valentiwiano,  Valente  e  Obaziano  ^).  Cor- 
NELio  BTI70EERSH0ECK  ^)  stima  invecc  che  tal  diritto  sia  gid*  stato 
tolto  da'  tempi  di  Tbaiano,  Adeiano  e  ANTONiNO  Pio.  Siccome  per6 
Adbiano  ^)  non  pnnl  che  Vabuso,  il  diritto  non  poteva  essere  gi^ 
abolito  a*  suoi  tempi,  e  se  a'  tempi  di  Adbiano  parecchi  senatooon- 
snlti  hanno  inculcate  robbligo  di  nntrire  i  figli  ^),  cl5  vuol  dire  sol- 
tanto  che  11  padre  non  poteva  disporre  tirannicamente  della  vita  dei 
flgli.  £3  certo  che  invece  questa  facoltft  piil  non  spettava  al  padre 
al  tempi  di  Alessandbo  Sevebo.  Chh  Paolo  ^'^)  ne  parla  come  d'an 


40)  Senbca,  De  hen.,  3,  11.  —  Noodt,  ad  h.  t.,  p.  23. 

41)  Cfr.  VON  BiNCiLERSHOECK,  De  iure  occidendij  ecc.,  0.  IV.  —  Otto, 
Fapin.,  7;  1,  p.  126  Beg.  —  Ds  BhoeR;  De  effectu  religionia  ehriatianae  in 
iurispr.  r.  [GroQinga  1776,  8],  fiasc.  1,  disc.  IV,  §  21. 

42)  Opp,  I,  .565. 

*>)  C.  8,  ad  l.  Cam.  de  sie.  [9,  16]. 

44)  Opuso.  cit.,  c.  4,  p.  164. 

45)  Fr.  .5,  De  lege  Fomp.  [48,  9], 

4«)  Fr.  5  pr.,  §  I,  De  agn.  ei  al.  lib.  [25,  3]. 
47)  Fr.  11,  i.  f.,  De  lib.  et  p.  [28,  2]. 
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dirltto  tramontato  e  Timperatore  ALESSAmmo  concede  al  padre  solo 
nn  dirittb  di  correzione  '^)  sal  figli.  Ove  non  bastasseoro  pel  figlio 
contamace  le  correzioiu  paterne,  ma  fossero  necessarie  pitl  grvm 
misare,  il  padre  doveva  consegnarlo  al  giudice,  lasciando  a  qnesti 
la  determinas^ione  di  una  pena  adegaata.  ii  per6  stato  riservato  al 
])adre  nn  certo  dirltto  di  assenso^  per  cui,  intercedendo,  pn6  ott& 
nere  un  ina4sprimento  od  una  mitigazione  della  pena  pronundata  ^). 
II.  Anche  il  dirltto  di  propriety  del  padre  su*  figli  e  stato  moUo 
ristretto  nel  piti  redente  diritto  romano. 

A.  Al  padre  fa  tolto  il  diritto  di  alienaie  1  figli.  La  triplioe 
vendita  fa  mantenuta  da*  giuristi  solo  come  simbolo  e  formality  del- 
1  emancipazione.  Secondo  una  costituzione  di  Diocleziaiyo  o  Massi- 
MiA^o  ^)  ogni  verity  reale  de*  figli  fa  interdetta  al  padre.  Ma  dai 
frammenti  de*  giuristi  si  vede  che  ci6  era  da  lungo  tempo  stabiiito  ^^). 
Solo  in  caso  di  estrema  poverty  Gostantino  permise  al  padre  di 
vendere  figli  appena  nati  (liberi  sanguinolenti)  ^^).  Oiustiniano  tolse 
anco  la  formality  della  Tendita  simbolica  per  Temancipazione  ^). 

jB.  Fu  abolito  anche  11  diritto  di  consegnare  11  figlio  in  nsar- 
cimento  del  danno  recato  da  esso  con  atto  illecito  [noxae  datio  fi- 
liorum  jUiarumque  famUiaa]  ^).  Qual  padre  —  dice  Oiubtiniano  — 
lo  potrebbe  ammettere,  perdendo  coUa  consegna  del  figlio  piU  di 
quello  cbe  perde  11  figlio  stesso?  Per  le  figlie  poi  si  opponevano  anche 
i  pericoli  della  loro  onest^. 


^8)  C.  3,  De  p,  p.  [S,  46] :  <l  Si  filius  tuns  in  potestate  tua  est,  res  acqni- 
sitas  tibi  alienare  non  potuit.  qnem  si  pietatem  del)itam  patri  non  agno- 
scit,  castigare  inrc  patriae  potestatis  non  prohiberis,  acriore  remedio  nsiuniB 
si  in  pari  contumacia  perseveraverit  enmque  Praeaidi  proyinoiae  oUatams 
dictoro  Bententiani;  quam  tu  qnoqne  did  Yolaeria]^. 

40)  C£r.  la  parola  della  o.  3  oit.  —  Gbbaubb,  Diss.y  11,  de  p.  j>.,  §  YII, 
p.  128. 

&0)  C.  1,  De  palHb.  qui  JU.  dietr.  [4,  43] :  o.  1,  37,  De  lib.  e.  [8,  8]. 

51)  Fr.  39,  §  3,  De  evict.  [21,  2]  -,  fr.  idt.,  Qum  res  pign.  [20,  3].  —  Byh- 

CKBHSHOECK,   C.  C,   C.  6. 

52)  C.  2,  De  p.  qyi  fil.  dietr.  [4,  43].  —  Dattio,  De  vend,  liberor.  [in 
Meerm.  TJies.f  II].  —  GoTOPREDO  ad  C.  Th.  —  Ritteb,  1,  491.  —  Btkckeb- 

SHOECK,    Op.f  C.  8. 

'*3)  G.  6.,  De  em.  lib.  [8,  48]. 
54)  §  7,  De  nox  act.  [4,  7]. 
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§  136, 

Limiti  della  jpofettit  pairia  derivatUi  dalle  varie  gpecie 

di  peculii  introdotteH. 

n  diritto  di  propriety  del  padre  fa  ristretto  sotto  grimperatori 
Tomani  Bpecialmente  coirintrodnzione  di  varie  specie  di  pecnlii  ^). 
€i5  che  il  fiUus/amilia  acqnista,  non  appartenne  ora  piti,  come  il 
pecnlio  d*an  servo,  senza  eocezione  al  pater familiaa  ;  ma  il  figlio  steaso 
poteva  acqnistare  un  vero  dominio  ed  anzi  in  aloani  casi  an  dominio 
cosl  libero  da  <x>nferirgli  tatti  i  diritti  di  nn  paterfamilias.  PecuUum 
€  x>atrimonio  speciale  de*  flglt  >  dices!  tatto  ci6  ohe  nn  filius  od  nna 
Jiliafamiliag  acqnista  per  s&  o  almeno  possiede  in  segregata  economia. 
Si  distingue  a  seconda  del  modo  di  acqnisto  in  c  militare  >  e  c  pa- 
gano  >. 

Pecnlio  militare  dioesi  qnel  patrimonio  che  nn  JUiusfainilias  ac- 
i  qnista  per  mUitiam  sagaiam  o  iogatam  o  in  occasione  di  essa.  Militia 
sagata  h  il  servizio  militare  e  la  gnerra.  Milizia  iogata  nna  carica 
o  dignity  pnbblica.  II  pecnlio  militare  h  qnindi  di  dne  sorta:  castreme 
<acqni8tato  cio^  nel  servizio  militare  o  in  occasione  di  gnerra)  — 
quasi  oastrense,  oio^  acquistato  con  nna  carica  o  impiego  coperto  dal 
figlio  nello  State  o  in  occasione  di  esse  «). 

Al  pecanlo  castrenne  si  annovera:  1.°  Tatto  ci6  che  un  filiusfamilias 
«ntrando  nel  servizio  militare  ha  ricevnto  pel  sno  eqnipaggio  ^)  dal 
padre,  dalla  madre  o  da  altri  parent!  e  amici.  —  2.'*  Tntto  ci6  che 
il  figlio  come  soldato  preda  in  gnerra  o  risparmia  snl  proprio 
soldo  ^^  o  oi5  che  per  la  sua  bnona  condotta  gli  vien  donate  da'  sno! 
superior!.  ^  d."*  Se  da  nn  camerata  gl!  vien  lasciata  nn*  credits  od 


^)  RAVy  Hisi.  t.  e.  de  pee,,  §  6  seg.  —  Carragh,  Dt/.  iurU  rem.  et  germ* 
in  peeulio,  Halle  1745.  —  Lauterbach,  De  pee.  fit.  fam, 
^)  Fr.  4,  pr.  11,  De  pee.  easir.  [49,  14];  c.  1,  De  eastr.  pee.  [12,  36]. 
67)  Fr.  11  e  o,  1  cit. 


a)  Vedi  qnanto  si  dir2k  al  libro  XLIX,  cbe  rerrik  oertamtoto  illtiBtrato  in  qnesta 
^diaione  italiaaa,  bench^  flno  ad  eaeo  non  arriri  roriginale.  Intanto  otr.  11  noto  libxo' 
del  FiTTiNO,  Dot  peoviium  oattreme, 

OlOcx,  Comm.  PanAettB,  •*  Lib.  I.  76 
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on  legato  ^}  o  se  da  altri  gli  yien  lasciato  nn'  eredit^  od  nn  legato^ 
ci&  non  costitnisce  an  peculio  castrense  ^),  bench^  il  testatore  abbia 
ordinato  espressamente  che  debba  essere  ritenuto  per  tale  ^).  Final- 
mente  appartiene  qui  anche  cib,  4."*  che  il  figlio  acquista  ool  denaxo 
appartenente  al  sno  pecalio  castrense  ^^).  Gh&  il  peculio  da'  figli  si 
considera  come  un  tatto  giaridico  [univerftUaa  iurUi]j  per  cai  vale  la 
regola:  res  in  locum  pretii  suocedit  ®). 
Al  pecalio  quasi  castrense  appartiene: 

a)  016  che  il  padre  o  altri  ha  donate  o  legato  ^)  al  flglio  di  fa- 
miglia  per  rigaardo  a  ona  certa  carica. 

t)  Gib  che  11  figlio  ha  acquistato  come  ayvooatOy  dottore  o  me- 
dico esercente  coUa  sua  arte  e  le  sue  cognizioni,  nonch^  ci5  che  ha 
goadagnato  come  scrittore. 

c)  015  che  ha  acqaistato  per  stipendio  e  incerti  in  pnbblioo  im- 
piegOy  per  esempio,  come  segretario,  mastro  di  cavallerizza  o  di  scher- 
ma,  eca,  ovvero  in  una  carica  ecclesiastica  o  in  occasione  di  essa. 

d)  015  che  gli  5  state  donate  In  oonsiderazione  della  soa  scienza 
e  de*  suoi  talenti  ^). 

Prima  di  procedere,  occorre  che  io  notl  come  non  si  possa  con  cer- 
tezza  determinare  la  vera  origine  de'  pecnlii  castrense  e  quasi  ca- 
strense. Alcuni  ^)  derivano  I'origine  del  pecalio  castrense  d^  GiULia 
Gesabe,  altri  da  AuausTO :  altri  inflne  la  coUocano  a'  tempi  della 
libera  repubblica  ^).  Invece  molti  stimano  Teodosio  il  giovane  es- 


58)  Fr.  5  eod. 

59)  Ft.  16,  §  1,  c.  1  eod. 

60)  Fr.  8  eod. 

«i)  Fr.  3,  c.  1  eod. 

e«)  Ft.  20,  §  10,  De  H.  P.  [5,  31.  Retes,  De  p.  e.  [in  MEERHAsy,  t.  6] 
e  Maiansio  uelle  Diep.  t.  o.,  t.  1,  d.  14,  p.  256  seg. 

63)  Van  giuristi  aDnoverano  qui  anche  quello  che  an  JUiuefam.  ottieii& 
per  studiare  dal  padre  sue;  per  esempio,  i  libri  che  sao  padre  gli  ha  ac- 
quistato: c.  1  eod.,  e.  4,  fam.  ere.  [3,  36].  —  Cfr.  Gio.  Bauer,  opuao.,  I,  54 
seg.  Ci6  negano  altri,  come  il  Richter,  De  eumtihuM  studiorumf  ecc.,  Lip- 
Bia  1752.  —  CoccEio,  15,  1,  q.  1.  —  Vinnio,  De  collat.^  10,  §  11.  —  Hoepf- 
KER,  §  428,  n.  2. 

M)  C.  14,  De  adv.  div.  ind.  [2,  7];  c.  ult.,  De  inof.  iesi.  [3,  28]. 

65)  Bau,  o.  c,  §  7.    , 

66)  ScHiLTER,  Frox.  t.  r.,  ex.  44. 
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cere  stato  Tantore  del  pecalio  quasi  oastrense;  mentre  altri  opinio 
Bverlo  i>er  il  primo  ooncesso  CosTAirriNO  il  Grande  a*  suoi  impiegati 
di  oorte  ^).  Ma  che  sia  molto  piii  antico,  h  chiaro  da  cid  che  ITl- 
TiANO  in  molti  Inoghi  de*  Digesti  ^)  ne  fa  menzione  ^). 

II  pecnlio  pagano  che  non  s*  aoqnista  nh  per  fniUiiam,  nh  in  ooca- 
«ione  di  essa,  h  di  doppia  specie :  c  profecticium  »  e  c  adventieinm  »• 
Per  il  primo  slntende  tntto  ci5  cbe  i  figli  hanno  ricevuto  dal  padre 
*o  da  altri  per  rignardo  al  padre  '^).  Per  esempio^  se  il  padre  stabi- 
lises nn*azienda  per  sno  figlio^  che  rimane  nella  patria  potest^.  Se 
il  padre  gioca  pel  flglio  a  una  lotteria,  il  goadagno,  ove  il  padre  lo 
laBci  al  figlio,  appartiene  al  pecnlio  profettizio  7^).  Se  nn  terzo,  a 
cni  il  padre  ha  prestato  gratuiti  servigii,  ha  per  tal  rignardo  fatto 
nn  dono  al  flglio  di  Ini,  si  annoyera  pnr  qnesto  al  pecnlio  profet- 
tizio  ^.  Tale  qnaliti  di  pecnlio  h  certo  la  piil  antica,  poich^  il  piil 
Tecchio  esempio  si  trova  gid,  appo  Plauto  '^^).  Se  poi  siavi  nn  pe- 
cnlio profettizio,  di  cnl  spetti  alia  madre  il  dominio,  h  controverso. 
<3i5  si  afferma  nell'opera  citata  in  calce  '^%  Ma  io  non  me  ne  posso 
persnadere*  n  pecnlio  profettizio  h  certo  nn  effetto  delFantica  po- 
testdi  I>atema.  A  qnesta  la  madre  non  partecipa  n^  per  diritto  ro- 
mano  7^),  n^  pel  germanico  ^®).  —  II  pecnlio  avventizio  ^)  indica  invece 


^)  YoORDA,  2>e  peeulio  quati  easirensi,  Leida  1780. 

M)  Pr.  3,  §  5,  De  B.  P.  [37  1];  fr.  1,  §  15,  J>e  eoll  [37,  6];  fr.  7, 
§  ult,  De  dm.  [39,  4];  fr.  32,  §  17,  De  don,  int.  iur.  et  u.  [24,  1];  fr.  1, 
§  6,  ad  8,  0.  Treb.  [36, 1],  —  Bai,duino,  lueiin^nua,  III,  p.  298.  —  Voorda, 
1.  c,  c.  3,  ritengono  interpolati  questi  frammenti;  ma  che  Tribokiako  non 
Y^abbia  parte  fu  ben  dimostrato  da  Gotofrbdo  ad  c.  3,  c.  Th.,  Depoatuh  — 
ScnuLTiNO,  J.  A.,  p.  460.  —  Fixestres  ad  tit.  De  A.  et  O.  J7.,  p.  II,  c.  5, 
S  42,  p.  330. 

68^  Keter,  Op.f  p.  272.  —  Galvano,  De  usufr.,  ,*>,  9.  —  Bau,  §  8. 

70)  WiEGER,  De  pee,  pro/.,  Strassb.  1754. 

71)  Becmanni,  Cons,  et  dee.,  p.  II,  p.  91. 

72)  Franzkius,  BesoL,  II,  27. 

73)  MeroeU.,  I,  1,  59.  —  Galvaho,  VII,  7.  —  Rau,  §  6. 

74)  Nell' arch,  di  giuiispr.  teorioa  e  pratica,  p.  I,  p.  190. 

75)  §  3,  D.  p.  p.  [I,  9];  §  10,  De  adopt.  [1,  11]. 

76)  HoMBfEL,  De  usu  hod.  p.  p.  (Lipsia  1732),  c.  3,  §  90. 


a)  c  Peonlinm  adventieinm  »  non  si  trora  mai  neUe  Fonti.   Si  troTa  benal  la 
fniM  a  bona  adyentioia  ». 
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que'  benl,  che  il  figlio  non  ha  ac<}uistato  dal  padre,  n&  per  rigoairdo 
ad  esso;  ma  per  altra  via  lecita''^).  Tali  sarebbero  i  doni  mat^mi, 
I'ereditd.  materna,  ci&  che  il  figlio  aoquista  dagli  avi  matemi,  o  per 
Tesercizio  d'tUL  mestiere  o  beneficio  di  sorte,  ecc.^).  L'origine  de- 
riva  da  Oostantino  il  Grande  '^).  Ma  Galvako  ha  mostrato  ^)  txxK 
yarsene  gi^  traccie  a'  tempi  di  AdbianO  ed  ANTomNO  Pio.  Oostajs- 
TiNO  ordinb  solo  che  il  patrimonio  matemo  restasse  propriety  dei 
flgli,  riserbato  al  padre  il  puro  osufratto  ^^).  Giubteoako  con  una 
co3titazione  generale^)  dispose  qaali  beni  vi  si  dovesseio  anno- 
yerare, 

Sa*diritti   di   qaesti   varii  pecnlii,   notiamo  in  breve  qnanto* 
segue  ^) : 

a)  II  pecolio  profettizio  ha  la  natora  dell*antico  pecolio :  hj  flu* 
xiih  dara  la  potest^  del  padre,  soggetto  alia  disponibilit^  di  qaesti, 
che  ne  ha  il  dominlo  e  ne  lacra  il^profltto.  I  figli  altro  non  hanno- 
che  il  possesso  corporale  e  ramministrazione :  e  Tono  e  Taltra  ad 
arbitrio  del  padre  revooabili  ^).  Ove  il  fisco  s'impadronisca  del  pa- 
trimonio  del  padre  per  nn^  debito  flscale,  il  pecnlio  profettizio  ri- 
•mane,  secondo  una  disposizione  dell'imperatore  Guludio,  al  flglio,. 
n^  11  fisco  pu5  elevare  sa  di  esso  alcuna  pretesa^).  Altro  6,  se  il 
padre  soffre  per  nn  delitto  commesso  nna  capitis  deminutio  ed  il  sao 
patrimonio  vien  oonfiscato  ^).  Ove  poi  il  padre  abbia  emancipato  il 
figlio,  senza  revocare  il  pecnlio,  s'intende  che  glielo  abbia  ledta- 


'^)  GektilE;  De  honk  mai,,  Hannover  1616,  8.  —  Eohen,  De  peeulh  adt^ 
regulari,  Altorf  1705. 
78)  C.  1,  2,  Be  b.  m.  [6,  60]  j  c.  4,  6,  De  hon.  quae  lib.  [6,  61]. 
TO)  GoTOPB.,  ad  C.  Th.,  De  B.  M. 

80)  De  us.,  7,  10.  —  Rau,  §  9. 

81)  C.  1,  2,  C.  Th.  tit.  cit. 

8«)  C.  6,  De  hon  quae  lib.  [6,  61]. 

83)  Cfr.  Eleinschsod,  De  iure  filii  familiae  dispcmendi  de  peeuliie  ad  noi^- 
mam  iurie  peregrini  et  patrii  eonsideraio  (prea.  Schmidt)  ,   Wuerzbnrg  1784.. 

84)  §  1,  JPer  quae,  pers.  [2,  9],  pr.,  Quib,  non  est  perm.  [2,  12];   £r.  7,  D& 
don.  [39,  5] ;  fr.  4  pr.,  De  pee,  [15,  1]. 

85)  Ft.  3,  §  4,  De  min.  [4,  4]. 

8fi)  Ft.  1,  §  4,  Quando  de  pee.  [15,  2J.  —  Betes,  Op.  I,  8  [Mesrm.,  IY,. 
p.  47J.  —  VOET,  ad  D.  15,  1,  §  3.  —  Per6  v.  N*  134,  c.  ult. 
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mentd  donato^.  Tali  principii  del  diritto  romano  tiovano  applica- 
zione  anohe  al  giorno  d*oggi  ^).  . 

b)  II  pecnlio  militaie  h  invece  libera  propriety  del  fiKusfamilias^ 
ehe  ha  so  di  ^sso  tatti  i  diritti  di  nn  paterfamilias.  Egli  pub  dl- 
sporre  liberamente,  tanto  fra  vivi  che  per  cansa  dl  morte  ^).  II  fi- 
glio  pa5y  riguardo  a  qaesto  peenlio,  coatrarre  collo  stesso  padre  ^). 
Pad  anche  ordinare  ea  esso  nn  testamento  ^^)y  contro  cni  non  ha 
laogo  nh  querela  inofflciosa,  lA  hanarum  posiesHo  contra  tabulaa,  au- 
corchb  siano  stati  esclasi  i  piti  vicini  parenti^).  Solo  riguardo  a  gli 
ecclesiastici,  Giustinxano  ha  ordinato  che  debbano  lasciare  a*lori> 
flgli  e  —  in  mancanza  di  essi  —  a*  proprii  genitori  ahneno  la  le- 
gittima^).  Se  11  flglio  mnore  intestato,  il  padre  s'appropria  il  pe- 
euliiim  eaitrense^  non  piil,  come  nna  volta  c  lore  pecolii »;  ma  come 
efede  legittimo^)« 

c)  II  pecnlio  avventizio  appartiene  In  propriety  a*  figli ;  il  pa- 
dre ne  ha  —  flnch5  dura  la  potest^  pat^ia  —  di  regola  Tamministra* 
zione  e  Tusufrntto  ^).  Di  piil  tratteremo  al  titolo  de  peculio.  Y 'hanno 
casi  in  cni  aneo  rignardo  agli  arventizii  il  figlio  ha  fra  vivi  piena 

disponibilitA  ^0-  ^^l^  ^9  V^^  esempio,  il  caso  che  il  flg^o  abbia  ri- 
oevuto  in  legato  o  in  dono  qualche  ooBa  a  condizione  che  il  padre 


87)  Ft.  31,  §  2,  De  don.  [39,  5]. 

^)  Schmidt,  IIinierla$8ene  Ahhandl.  [Scritti  rimasti  bu  varie  materie  di 
diritto  pratico],  IT,  n.  54. 

W)  Ft.  2,  ad  8»  0.  mae.  [16,  4]  5  fr.  10,  De  c.  p,  [49,  17] ;  ft.  15,  §  I  eod.f 
fr.  4,  De  ind.  [5,1],  c.  3,  De  oaetr,  pee.  [12,  36].  — >  Bete8,  1.  c,  5,  3.  ^-- 
Maiansio,  §  17  seg.  —  Ltncksr,  De  iurihue  peouUi  miliiarie. 

»)  Pr.  2  pr.,  De  dr.  empt.  u.  [18,  1];  fir.  42,  §  ult.,De  A.ei  O.  B.  [29,  2} 

»i)  Pr.  I,  Quib.  nan  e$i  [2,  12]. 

«)  C.  ult.,  De  inoff.  t  [3,  28];  fr.  29,  §  ultj  fr.  30,  De  i.  mil  [29,  1]. 

«)  N.  123,  19. 

W)  Fr.  2 ;  fr.  19,  §  3,  c.  5,  De  oaetr.  pee. 

•6)  Pr.  I,  I.  c.,  n.  18,  2.  —  Vinnio  in  h.  1..  n.  4.  —  Baiychino,  De  succ. 
ah  int.  [Lipsia  1781,  8],  II,  3. 

M)  HoMBEROK  zxj  Vach,  De  diverse  iure  pairis  in  peeulio  adventieiOf  Mar- 
burg 1753,  4.  —  Br  AUK,  De  ueufructus  parentnm  in  honU  Uherorum  tam  de 
i.  r.,  quam  germ,  genuino  fundam,,  Jena  1743,  4*  —  Pufekdorf,  Oba.  i  u.^ 
I,  Obs.  98. 

V7)  N.  117,  1,  1, 
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non  ne  avesse  rusufratto,  o  che  il  figlio  avesse  adito  an'eredit&  a 
lui  deferita  contro  la  volont^  del  padre,  e  gli  altri  casi  die  rioor 
deremo  al  §  910.  In  tali  casi,  in  cui  11  padre  non  ha  I'nsofirntto  del 
peculio  aTventizio  de*  snoi  flgli,  si  discorrc  di  nn  pecnlio  awentizio 
straordinarioy  irregolare  o  pieno^)«  Tali  regole  si  applicano  pur 
oggi  w). 
Gli  altri  diritti  della  patrla  potestik  rimasero  intattL 


§  137-t38* 
Hfdtura  attuale  deUa  potesti  patria  o  parentale  ^^)  <»). 

La  nostra  <  patria  potest^ »   deriva  la  sna  origine  dalla  mesco- 
lanza  de'  diritti  romano  e  tedesco,  si  distingae  dalla  romana  in  cid, 


08)  Lauterbach,  De  peeuUo  adveniieio  regulari.  —  HsKSiKOERy  De  iure  p. 
-a.  t.  extraord,,  Eisenach  1751,  8. 

W)  Thomasio,  De  ueu  peeulU  praiioo,  agg.  alia  diss,  del  Rau.  —  Vedi 
Selchow,  §  493.  —  BuNDE,  EUmenti,  %  616. 

100)  Thomasio,  De  wm  iuria  patemi  rom.  see.  m,  Oerm.f  Jena  1744,  4.  — 
HoMMEL^  Du  U8U  hodiemo  patriae  post  rom  in  /oris  Oerm.,  Upsia  1723,  4. 

—  Benz,  De  mixtitra  iuria  rom  et  germ,  in  materia  p.  p.,    Tubinga  1735,  4. 

—  Kraus,  De  effeetihue  p.  p,  hodiemis,  Vitt.  1733,  4.  -^  Wkstphal,  p.  ft 
p.  95.  —  Hofacker,  t.  1;  p.  435  seg. 


a)  Noi  aooenneremo  qal  breyemente  alio  stato  delle  ooae  secondo  11  nostro  oodice 
civile,  n  figlio  h  soggetto  alia  podestil  de*  genitori  fino  all*etil  magglore  od  alia  eoaan- 
oipasione  (ohe  ayriene  di  diritto  —  art.  310  —  ool  matrimonio).  Doxante  11  mni^ 
inonio  tale  potestlk  d  eeeroitata  dal  padre  ed,  oy*egli  nonpossa,  dalla  madre.  Scioltoil 
matrimonio,  la  patria  x>ote8t2k  yiene  eeeroitata  dal  genitore  saperstlte.  H  padie  tfomi- 
nistra  i  beni  de*  flgli  nati  o  nasoitnri ;  ocoorre  per6  rantoriszasione  del  tribnnale  V^ 
gli  atti  eocedenti  la  eemplice  amministrazione ;  mentie  per  la  riscoBeione  de  otpy 
i»li  e  la  yendita  del  mobili  deteriorabili  basta  rantoriszazione  del  pretore.  B  p*^ 
ha  rttsnfmtto  de*beni  proyenienti  al  figiio  a  titolo  Inczatiyo,  ttaime  i  casi  0^ 
{fnenti: 

L  Qnando  i  beni  sieno  stati  laaciati  o  donati  al  figlio  a  oondisione  che  il  P*^ 
non  ne  abbia  rnsafmtto,  pnrchd  tali  beni  non  eieno  rieervati  al  figlio  steaso  a  Hvio 
di  legittima. 

II.  Pe*  beni  laaciati  o  donati  al  figlio  per  imprendere  nna  oaxrierat  an*arte  od  nn^ 
profeeaione. 

m.  Per  qneUi  proyenienti  da  nna  Uberaliti  aocettata  neU'interease  del  figUo  <^^ 
11  oonaenso  del  i>adie  [cfr.  art.  226].  ,. 

IV.  Per  qneUi  aoqaistati  dal  figlio  in  occaaione  o  per  eaeraiaio  di  mili<^*i  ^^^^^^ 
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€he  non  h  on  diritto  esdasivo  del  padre.  I  diritti  e  i  oostami  odierni 
Ti  fJEumo  partecipare  anche  la  madre,  se  non  in  modo  pari^  oerto  in 
modo  notevole  ^).  L'odiema  potest^  parentale  h  il  complesso  di  quei 
diritti  e  doveri  che  hanno  i  genitori  sai  figli  o  che  si  rapportano 
specialmente  all*edacazione.  Le  question!  principali  sono : 

L  Qnali  diritti  sono  comoni  a*dae  genitori  f 

2.  Qaali  competono  al  solo  padre  f 

3.  Qnali  parti  del  diritto  nnovo  sono  anoora  in  nso  nel  foro  te- 
desco  e  qnali  nol  sono  piiiT 

La  prima  qnestione  si  risolye  oggidl  nel  senso,  che  debbano  com- 
petere  ad  ambo  i  genitori  que*  diritti  della  patria  potest^,  che  si 
riferiscono  alia  persona  de*flgli.  Gosl  h  pel  diritto  tedesco.  11  diritto 
romano  nuovo  ^  concede  in  proposito  qnalche  antoritii  alia  madre ;  ma^ 
insnfficiente  ^).  Anche  le  pitL  recenti  leggi  romane  incnlcano  il  prin- 
cipio  essere  i  figli  legittimi  in  potestj^  del  padre  e  ninn  diritto  com- 


1)  Ltxcker,  De  mairia  pot  in  Uh.^  Jena  1688,  4.  — .Rothhahn^  De  ma- 
iema  pot.  in  Uberog  ex  gtrman,  leg.  ei  mot,,  Gott.  1772,  4. 

2)  Fr.  4,  Dc  cfir.  /ur.  [27,  10] :  <  pietas  enim  parentibus,  etsi  inaeqnalia 
est  eorum  potestas,  aeqne  debebitnr  »•  §  ult.,  De  nnpU  [1.01. 

3)  PaETTMANN,  Froh.  t.  e.,  §  10, 


impiofirl^i  arti  e  professioxd  o  altrimenti  ool  pioprio  lavoro  a  oolla  propria  indoatria- 
separata. 

Qaesto  asafrutto  spetta  anohe  alia  madre  ohe  eseroiti  la  patria  potest^  o  qnando- 
U  padre  ne  sia  esolaso  per  ragioni  a  lai  personal!  (cattiYa  amministnuione,  eoc.)*  H 
genitore  godente  tale  nsnfratto  dere  perO  sostenere  le  spese  di  maatenimento,  eda* 
oaiione  ed  istrazione  del  figlio,  U  pagamento  delle  annualitlk  e  degli  interessi  de*  ca- 
pital! e  tutti  gli  altri  obblighi,  a  cai  gli  usufrattnarii  sono  soggettl.  Molti  censurano 
tattaTia  oome  eccessiro  qneato  tuufrutto^  che  si  aocompagna  alia  patria  potest^  e 
Torrebbero  o  aboUrlo  interamente  o  restringerlo  almeno  flno  a  ohe  il  figlio  abbia  com* 
pinto  gli  anni  diciotto.  —  AX  padre  spetta  nn  moderato  potere  corresionale ;  pnd 
anche  rioorrere  al  presidente  del  tribnnale,  perchd  ordini,  ohe  venga  collocato  il  flgllo 
inobbediente  e  trayiato  in  qnalche  casa  di  edncazione  o  di  correzione.  —  II  figlio- 
non  pnd  senza  conaenso  allontanarsi  dalia  oasa  patema ;  il  padre  pnd  rioorrere  anche 
al  presidente  del  tribunals  per  riohiamarlo.  Una  sola  eccezione  fa  il  oodioe  pel  to- 
lontario  armolamento  neiresercito  nazionale.  SuUe  ginste  cause  i>erd  che  possona 
esigere  una  separazione,  yedi  Tart.  321.  —  Atti  giuridio!  e  processi  ponno  ayero 
luogo  tra  il  figlio  e  il  genltore  esercitante  la  patria  potest^.  In  caso  d!  oonflitto  dMn-- 
teressi  si  nomina  pel  primo  un  cnratore  speoiale  del  tribunals  oiyile:  oye  si  tratti 
di  nn  gindizio,  dairautorit^  gindiziaria,  avanti  ouiquesto  pende.  Vedi  codioe  oiyilei. 
lib.  I,  Ut.  8. 
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petere  in  proposito  alia  madre  sa'proprii  figli  %  Pel  diritto  nostro 
adunqaet 

A.  Oomp^te  ad  ambo  i  genitori  il  dovere  di  edacare  i  figli  a 
bnoni  nomini  6  pnesti  cittadlni.  Ambo  i  genitori  possono  qaindi 
ilirigere  alio  soopo  dell*  educazione  gll  atti  de'  loio  figli  e  pien- 
dere  le  opportone  disposizioni.  La  natnra  stessa  fissa  i  oonfini;  Te- 
dacazione  delle  figlie,  in  quanto  concerne  gli  Bpeciali  doveri  del 
loro  sessoy  appartiene  principalmente  alia  inadre,  e  ove  sorga  dispa- 
rit^  di  vedute  &a  il  padre  e  la  madre,  la  pre^nnzione  milita  per 
qaesta,  finch^  il  padre  non  possa  dimostrare  cbe  le  manchi  forza  e 
Tplont^  di  adempire  al  proprio  doyere^).  Invece  la  madre  non  ha 
cUe  nn  voto  consaltivo,  ove  si  tratti  delle  altre  disposizioni  rignardo 
alle  figlie  6  delFedacazione  de*maschi  o  specialmente  del  piii  im- 
portante  loro  passo,  qnando  cio6  abbandonano  la  cnra  paterna;  ne 
il  giudice  deve  ^in  tali  casi  tener  conto  |della  opposizione  ma- 
terna,  finch^  il  figlio  segae  la  volont^  del  padre^.  Se  Invece 
il  figlio  stesse  dalla  parte  della  madre,  I'opposizione  di  entrambi 
ha  tanto  peso,  che  il  giadice  deve  esaminare  la  cosa  '')•  Anche  1*1- 
struzione  religiosa.  ^  parte  eminente  nell*educazione  della  prole  e 
sorge  difficolt^  qnando  i  genitori  appartengano  a  religione  di- 
versa  ^).  Cosl  delicato  e  grave  piinto  fn  regolato  dal  Congreuo 
^ecuUvo  della  pace  a  I^orimberga  nel  1650  ^)  nel  senso  che  i  figli 
d'ambo  i  sessi  dovessero  allevarsi  i9no  all*et&  del  discemimento  '^) 


4)  §  3,  Be  p.  p.  [1,  9],  §  10,  De  ad.  [1,  11],  c.  5  eod.  [8,  47]. 

6)  Yedi  Globio,  Freisaehrif  (Soritto  premiato  sol  limit!  della  patria  po- 
testii),  p.  99. 

.0)  Letser,  sp.  18,  m.  3. 

7)  Globig,  p.  100,  fr.  19,  2J,  De  B.  N.  [»,  2]. 

^)  DON,  jbe  poiesiale  paiHa  eirea  relig,  Uberorwn,  Magonza  1755.  —  Stru* 
BEN,  p.  I,  Diff.  144. 

^)  Meiern,  Acta  pads  exeeuUanis,  11, 1 ;  XII,  §  12,  p.  681 ;  lib.  XIII,  §  3,  21, 
p.  804.  — -  Moser,  Oimclaaa  del  Oons,  imp»,  p.  YII,  p.  1037.  —  Estor,  Aufan^f 
<friiinde  [Principii  della  procedmra  comune  e  dell'impero],  p.  I,  §  1083,  p.  412. 

^0)  Quale  aia  questa  etii,  non  ^  gtabilito  nd  Delia  pace  di  roligione,  n^  in 
qnella  di  Yestfalia.  Andie  ne^  trattati  eseoutivi  della  pace  di  Norimberga 
lion  si  pot^  ottenere  Pacoordo.  Yedi  Msiern,  1.  o.,  p.  804,  812,  813,  815, 
625,  871.  —  Affermano  che  per  un   Chnclusum  carp*  0o.,  da  stato  fra  gU 
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{(mni  diBcreUanii)  nella  religiona  patema,  e  qn^to  col  consenso  si 
della  parte  cattoUca,  cbe  della  protestante.  I  patti  noziali  p^5  spesso 
dispcmgono  altrimenti^i);  in  pareochie  regioni,  eome  ia  ^^LBsiae  nel 
Palatinato  ^^)  Y*haimo  dispoBizionl  per  cui  i  figli  devono  ednoarsi 
nella  jeligione  patema,  la  figlie  neOa  materna  ^^).  —  All*ediicazioiie 
de^  figli  spetta  pcure  la  determinazione  della  poaizione  sociale  ^^).  Ore 
i  genitori  non  poBsano  Tenire  ad  un  aocordo,  spetta  anzitatto  al 
padre  di  detenninare  quale  mestiere  o  professione  il  flglio  debba 
apprendere.  Gh6  si  presume  avere  egli  per  ci5  maggiore  posslbilitii 
di  ben  disoemere,  che  non  la  madre.  Finch^  i  figli  sono  impu- 
beri  devono  S(»nmettersi  senza  opposizione  airistruzione  loro  im- 
partita  da*  genitori  e  airarte,  a  cui  sono  avTiati  e  non  sono  ammessi 
a  qnerelarsene  all'autorit^,  non  supponendosi  in  loro  bastante  di- 
scemimento.  Quando  per5  abbiano  raggiunto  la  puberty,  non  si  pub 
trascurare  affatto  la  loro  opposizione,  dipendendo  dalla  scelta  della 
<3arriera  la  fidliciti  ftitura  del  eittadino  e  la  sua  oooperazione  al  bene 
comune.  Per  lo  meno  il  giudice  deve  giudicare  sulle  ragioni  di  tale 
opposizione  ^^}* 

B.  Ambo  i  parenti  possono  esigere  il  rispetto  de'  proprii  fi- 
gli ^%  Qnesti  non  ponno  intentare  qnindi  le  azioni  o  i  rimedii  gia- 
ridici,  che  non  s'acoordino  colla  dovuta  riverenza;  per  esempio,  la 
domanda  della  restituzione  in  intero,  Tazione  di  dolo,  il  giuramento 
di  calunnia^'O.  e  cosl  via. 

C*  Ambo  i  parenti  hanno  il  dlritto  di  oorrezione  sa*  figli,  cbe 


«vangelici  flssato  il  qnattordioesimo  anno ;  ma  quel  a:  oonelnamn  »  dice  solo 
ohe  tntto  al  pid  a  quella  et&  pa6  trovarsi  il  debito  discemimento. 

II)  Pkstel  ha  ana  diss,  in  proposito  (Bintel  1752,  4). 

i£)  Lo  attesta  Moseb,  Von  der  LandeBhokeUy  ecc.  (Sulla  soyianit^  dello 
Stato  in  materia  eoclesiastica),  IV,  p.  485. 

13}  Di  esse  parla  pur  lo  Zwibslbik  nelle  c  Nebenatunden  »  {harae  ««5«e- 
civae],  p.  I. 

14)  PuFFBNDORF,  J.  N.  H  O.,  6,  2,  g  13.  —  LuDOTici,  luf.  ei  iuriBpr. 
dcmeat,  III,  g  4.  -—  Wikboh,  Quatenus  Uheri  parenUbu8  drea  vitae  g$nu8 
eUgendum  obaedwe  deheant,  Ups.  1734.  —  Hsise,  De  p,  p,  eirea  viiae  generis 
eleeHonem  [pres.  Klitbobl],  Vitt.  1785. 

15)  Olobio,  p.  ]12*a 

i<»)  HoMMBL,  III,  g  64*8. 
17)  HorACKBB,  I,  g  554. 

Qlqck,  Camm.  Ptmdttte.  —  Lit  I.  76 
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non  osseryiuo  il  dovato  rispetto  e  non  nbbidiscano  ai  comandi  do*" 
genitori  ^^).  Non  devono  per6  oltrepassarsi  i  limiti  di  un  ragiaae- 
vole  castigo ;  e  rautorit^  pa5  punire  grindebiti  maltrattamenti  ^^)» 
la  dabbio  si  presame  per5  che  i  genitori  abbiano  agito  x>er  faria 
e  senza  riflessione.  K6  raatorit^  pa5  dj  regola  Inqnisiie  d'uf&cio  e 
chiamare  i  genitori  a  rendere  conto;  deve  attendere  la  querela  del 
figlio  maltrattato  o  da'  parenti :  poicb^  in  caso  diverso  milita  la  pie* 
sunzione  del  retto  agire  del   genitori.  Ancbe  la  querela  del  figlio- 
va  accolta  solo  ove  s*appoggi  a  traccie  evidenti  delle  sofferte  8evizi& 
o  a  testimonianze  ^).  In  niun  modo  poi  si  permette  ai  genitori  di 
valersi  di  quel  mezzi  coattivl,   che  possono  adoperarsi  solo  per  1» 
pene  pabbliche  da  chi  h  investito  di  regolare  giurisdizione.  I  Te* 
deschi  non  hanno  mai  ammesso  una  giurisdizione  domestica  del  pa- 
dre sui  figli^i).  Se  abbisogna  un  castigo  di  straordinaria  gravit^^ 
bisogna  adire  11  giudice,  che  deve  menzionare  11  giudizio  del  geni- 
tori)  quando  sia  pitt  mite  deUa  pena  stabilita  pel  caso  concrete  dalle 
leggi.  Invece  1  piu  severi  giudizii  vanno  mitigati  a  stregna  di  que- 
ste  ^).  Erronea  h  I'opinione  di  que'  giuristi  ^),  a  cni  si  associa  anco 
il  nostro  Autore,  die  danno  a*  genitori  &coltil  di  ottenere,  senza 
previa  indagine  e  sentenza  del  giudice,  la  chiusura  del  figlio  in  un 
carcere,  e  i  piii  recenti  a  ragione  la  combattono  ^^}. 

D.  I  flgli  non  possono  senza  consenso  del  genitori  intrapren- 
dere  atti  riguardanti  la  loro  persona  ed  importanti  un  vincolo,  che 
pud  avere  influenza  sul  bene  della  famiglia^).  I  figli  viventi  nella 
potest^  de*(genitori  non  ponno  quindi  per  diritto  romano  contro  la 


18)  HOMMEL,  §  69.  —  ROTHHAHN,  §  46. 

10)  Un  ease  notevole  negli  c  Annali  n  di  Elexn,  111,  1. 
a>)  QLOBia,  p.  93. 

21)  SeLCHOW,  §  489.  —  RUNDE,  615. 

28)  C.  3,  De  p.  p.  [8,  46].  —  Hopacker,  I,  564,  dubita  dell'uso  odierno 
di  queata  legge,  ma  vedi  BRUitNEMANK  ad  h.  1.  n.  8,  Leysbr,  sp.  17  m.  5, 
cor.  2. 

23)  Letser,  gp.  17,  m.  3. 

24)  Selchow,  §  491.  —  Mueller  ad  Leys.^  I,  obs.  89.  —  Globio,  p.  94* 

—  SCHOTT,  Introdtutione  al  diriUo  mairimoniale  [EiuleitUDg],  §  189,  n.  ***. 

—  QuiSTORP,  p.  I,  §  78. 

»)  ScuoTT,  1.  c,  §  89.  —  Globig,  p.  113. 
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loro  yolont^  eontrarre  matrimonio  ^).  In  caso  di  disparere,  prevale 
-quello  del  padre  a  quelle  delta  madre;  nel  diritto  tedeseo  per6  si 
ricliiede  il  consenso  matemo.,  qnalora  il  padre  sia  morto  o  altri* 
menti  inabilitato  a  darlo  ^). 

JB.  Ambo  i  genitori  hanno  il  diritto  di  esigere  da'  figli  qnelle 
opere  casalinghe,  eke  essi  gteui  compUmo^*  Lo  stesso  scope  della 
edocazione  gli  obbliga  ad  allontanare  i  figli  dalPozio  e  ad  avvez- 
zarli  alia  &tica.  Anche  qui  8*ayvera  la  distinzione,  cbe  i  servigi  del 
figlio  dipendono  specialmente  dal  Tolere  del  padre;  i  aervizii  della 
figlia  da  qnello  della  madre.  Sono  1  figli  tenuti  anche  ad  opere  di 
arti  o  mestierif  In  cio  T'ha  controversia;  il  nostro  Aiftore  risponde 
fifFermativainente  pel  caso  cbe  i  figli  ricevano  alimenti:  Letseb  In- 
vece^  risponde  negativamente.  lo  penso  dovere  il  figlio  sostenere 
colla  soa  arte  o  professione  i  proprii  genitori,  finch^  ci6  h  necessa- 
rio  per  la  oonservazione  della  famiglia.  Tan  to  6  richiesto  daU'equitAi 
naturale  come  compenso  per  le  spese  sostennte  dai  genitori  per  Ti- 
strozione  de*  figli  e  per  la  mancanza  oonseguitane  di  servigi  dome- 
«tici  ^).  K^  il  figlio  potrebbe  pretendere  in  tal  caso  vernn  compenso ; 
tanto  piti  s^y  o  per  la  sua  poca  eti\  o  per  altra  ragione,  non  possa 
colle  opere  sue  guadagnare  piii  di  quelle,  ohe  costano  a*  suoi  parenti 
la  sua  educazione  e  il  suo  mantenimento  ^i).  Ove  per5  11  figlio  ab- 
bia  gidi  ragginnto  tale  et^  e  capacity  da  potersi  guadagnare  11  so- 
j^tentamento,  esercitando  la  sua  arte  o  professione  ed  anzi  piii  di 
quelle  cbe  importa  il  mantenimento,  che  gode  da*  proprii  genitori,  o 
tuttavia  rimanga  presso  di  questi  e  presti  loro  tali  servizii,  per 
avere  i  quail  essi  dovrebbero  in  caso  diverse  stipendiare  un  fattore, 


^)  Selchow,  §  416,  471.  Seeondo  il  Conoilio  di  Trento  [e  Congedo  imp., 

1548,  tit.  XXI,  §  9],  un  matrimonio  gi^  coDSumato  non  pu6  revocarsi  per 

mancanza  di  consenso  dei  genitori.   Ma  tale  disposizione  non  fii  aocolta 

^la'  protestanii ;  vedi  per6  Bundb,  §  564,  e  Weber,  Ohblig*  ncUuralcj  §  74, 

u.  9. 

^)  ScHOTT,  §  93,   n.   ***•   — »  Hoffmann,  Diritio  mairimoniale  tedeseo, 
^e?.  II,  §  10,  p.  28. 

^)  Harpprecht,  De  operis  Uberarum  [Diss.  Ac.  1, 1]. 
2^)  Sp.  17,  m.  2. 

30)  Globio,  1.  c. 

31)  Steuben,  p.  Ill,  d.  49. 
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un  operaio  od  an  arteflce,  allora  gli  compete  certamente  xm  eqao 
oompensoy  che  potr&  far  valere  anco  in  occasione  della  fatora  divi* 
sione  ereditaria,  poich^  esso  ha  veramente  contribuito  al  vantaggio 
d^i  ooeredi  ^).  In  tali  oasl  la  mercede  va  fissata  dall*eqao  arbitrio 
del  giudice33). 

F.  Ambo  i  genitori  hanno  il  diritto  di  pretendere  la  lestitn- 
zione  e  la  consegna  del  proprio  figlio  da  chi  ]o  ritenga  ingiosta- 
mente  ^).  Kotevoli  esempi  si  trovano  appo  Fabbo  ^)  e  Moseb  ^]. 
Si  deve  implorare  naturalmente  Taiuto  del  giudice,  il  quale  dere 
rimettere  nel  modo  pid  celere  i  parent!  nel  perdnto  possesso.  Le 
\de  di  &tto  non  vanno  i>er5  punite  in  tal  caso,  come  qnando  si  tratti 
del  ricnpero  della  proprietit,  poich6  non  nn  mero  dominio,  ma  un 
dovere  di  natnra  o  il  potere  domestico  de*  parent!  scnsano  in  qnesto 
caso  il  ricorso  aUe  vie  di  £atto^. 

O.  Tanto  il  padre  che  la  madre  hanno  diritti  di  oostitnire  per 
testamento  nn  tntore  a'  proprii  figli  e  non  y*ha  oggidl  alonna  diffe- 
renza  rignardo  alia  oonferma  gindiziale  ^). 

Blgoardo  poi  alia  seconda  qnestione,  vale  il  principio  che  que*  di- 
ritti della  patria  potest^,  che  per  diritto  romano  erano  conoessi  al 
padre  su*  ben!  del  figlio,  costituiscono  tuttora  diritti  proprii  e  spe- 
cial! del  padre,  a  cui  di  regola  non  partecipa  la  madre. 

A.  Egli  ha  quindi  di  regola  Tescluslvo  usufrutto  su*  beni  de'  fi- 
gli  Tiventi  nella  pairia  potestaa  ^).  Inveoe  la  madre  non  ha  tale  di- 
ritto, che  quando  le  sia  conoesso  dagli  statu  ti  o  leggi  di  qnalche 


3!)  Harppeecht,  De  salario  pro  op.  Ub.  p,  c.  I,  2].  —  Bekz,  Mixl.  dt^ 
§  19.  —  BREUNiNOy  An  pater  teneatur  Uberis  ad  mercedem  praesiandam.  Up- 
sia  1772.  —  Struben,  1.  o.  —  Eichm akk^  4,  p.  177.  —  Bcelow  e  Hagu- 
MANN,  II,  a55. 

33)  OverbeCk,  VI,  m.  345. 

84)  Cfr.  tit.  D.  e  C,  «  De  liheria  exh.  due»  i>.  —  Schmidt,  Zthrhueh  (Trat- 
tato  delle  asdooi  giadiziarie),  §  410  seg. 

36)  Cancelleria,  36,  5;  57,  3;  59,  2;  60,  4. 

3»)  Oonclusaf  cit.  I,  747,  755;  III,  922;  VI,  2.  Consilia  Tubing.,  I,  86. 

37)  Globio,  p.  95. 

38)  BeNZ,  th.   16.  --  ROTHHAHN,  §  44. 

89)  Westphal,  II,  96,  §  3.  —  Pufendorf,  I,  obs.  98,  §  14.  —  Weskrsr^ 
O.  F.,  I,  3  o.  141.  —  MADinr,  P.  F.,  §  4. 
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laogo  o  stato  particolare  ^)  o  qaando  viva  col  padre  in  comanione 
di  beni  o  qaando^  dope  la  morte  del  marito,  assume  Fedaoazione  e 
la  cnra  de*  flgli;  nel  qaal  caso  essa  pa6  dedurre  tauto  fratto  da*  beni 
del  HgiiOj  qoanto  aU*aopo  si  richiede  ^'). 

S.  Solo  il  padre  ha  il  diritto  di  sostitaire  pnpillarmente  al  pro- 
prio  figlio^  impubere. 

(7.  I  figli  non  ponno  fSu:  testamento  finch^  vive  il  padre  e  sono 
nella  sua  potest^.  Morto  il  padre,  sono  —  rignardo  ai  loro  beni  — 
sui  iuris,  benchft  rimangano  presso  la  madre  e  sotto  la  -di  lei  sor- 
veglianza.  Essi  possono  qnindi,  se  hanno  VeiA  safficiente,  fare  testa- 
mento o  contrarre  matoi,  senza  che  8*opponga  il  senatoconsulto  ma- 
cedoniano.  Insomma  anche  oggidl  la  quality  di  ftlius/amiliaa  dipende 
daUa  patria  potest \  romana  ^^). 

Bigoardo  finalmente  alia  terza  questione,  Tuso  forense  attuale 
accoglie  qnasi  tntte  le  disposizioni  del  nnovo  diritto  romano  circa 
la  potest^  paterna,  e  cade  soltanto  qaello,  che  in  esso  rimase ,  del- 
Tantico  dominio  del  padre  sn*  proprii  figli  e  della  ginrisdizione  do- 
mestica  di  Ini.  —  In  Germania  in&tti  il  padre  non  ha  mai  avuto 
nh  dominio,  nh  ginrisdizione  sni  proprii  figli  ^).  Xon  ponno  quindi 
ammettersi  gli  e£fetti  di  tali  diritti. 

A.  II  padre  non  pa5  qnindi  vendere  i  proprii  neonati,  nemmeno 
in  caso  di  massima  indigenza. 


^)  Herprecht,  De  usufir.  staiutario  maUmo  [Diss.  Ac,  II,  76-79].  —  Hon* 
BERGK  zu  Vach,  Dtf  uiuffuctu  pareutum  in  Hasnaj  Marburg  1770;  cfir.  le 
altre  diss,  d'analogo  argomento  dello  steaso  Autore,  ibid.  1776,  1777  1778.  — 
EiNECCio,  De  ui.  maUmo  iurU  germ,  ei  mctx\m$  hamburgen$is  [Opnsc.  v» 
Halle,  1735,  4<o,  ex.  1.5].  —  Heineburg,  Be  uau/r.  mat,  in  bonis  advenUciia 
Uberor,  Jena  1765.  —  Bothhahk,  15-23. 

^0  Yedi  LiNCKERy  Von  der  Vormundseha/UbeeUUung  (Snlla  costitnziouo 
de'  tutori  per  le  persone  private  e  illustri),  p.  I,  §  24.  -^  Hofackeb,  I, 
§586. 

^)  Carpzov,  J.  F.,  p.  Ill,  c.  8,  d.  16.  —  Wernher,  I,  5,  obs.  1.57.  ^  Schil- 
ter,  Praxis  i,  r.,  38,  §  88.  —  Bothhahn,  §  12,  afferma  competere  pel  diritto 
attuale  alia  madre  il  diritto  della  aostitnzioae  pupillare,  ma  da'dlHtti  par- 
tioolari  di  alcune  terre  reaane  da  lai  addotti  nulla  si  pu6  conchiudere  a 
propoftito  di  questo  punto  pel  diritto  comune  tedesco. 

43)  HoEPFMER,  Oomm,^  §  104. 

44)  EiKECCio,  El,  1.  g,j  I,  §  169-170.  —  Pupfendorp,  O.  I.  U,,  I,  o.  99, 
§  8.  —  Struben,  p.  II,  d.  68.  —  Selchow,  §  489. 
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S.  L'azioue  con  cui  1  genitorl  pretendono  la  restitnziozie  de* 
proprii  &g\i  da  chi  ingiustamento  li  ritiene  non  6  pii^  una  liren- 
ilicazione. 

C.  Non  h  impedita  la  nascita  dl  reciproche  obbligazioni  v^alide 
<}ivill  fra  il  padre  e  i  figli  viventi  nella  sua  potesti^).  Valgfono  i 
<K)ntratti  fra  loro^).   Alciini   giiiristi   sono  d'avriso  contrario,  non 
«ssendo  stato  in  qnestopunto  il  diritto  romano   abolito  da  alcana 
legge  contraria  ^).  Ma  non  ei  pub  negare  che  il  diritto  romano  non 
si  deve  applicare  riguardo  a  quelle  norme,  di  cni  manca  appa  noi 
afi&tto  il  fondamento.  E  questo  h  Tavviso  di  parecchi  insignl  giu- 
risti  attuali  '^^).  Lo  stesso  vale  de'  contratti  conchiusi  tra  i  figli  Ti- 
Tenti  sotto  la  patria  potest^*,  purch^  —  s*intende  —  non  ledano    i 
iliritti  paterni  ^^).  Anche  i  processi  ponno  avere  luogo  fra  il  padjrc^ 
e  i  figli  Tiveuti  nella  sua  potestd> ;  x>6r  esempio,  quando  un  figlio  si 
quereli  pev  sofferti  maltrattamenti  o  mancanza  de*  necessarii  ali- 
menti,  o  percli6  il  padre  s'usurpi  Tusufrutto  su  que'  beni,  su'  quali 
per  diritto  comune  non  gli  compete  ^O).  n  padre  per  le  ingiurie  &tte 
al  fiuo  figlio  non  agisee  piii  in  proprio  nome^^),  come  pel  diritto 
Tomano;  ma  in  nome  del  figlio,  come  naturale  difensore  di  esso^). 


45)  Beter,  DeUn.  iuris  germ,,  I,  c.  26,  §  41.  —  Rotbhahn,  §9*  —  West- 
PHAL,  p.  II,  p.  95.  —  Gabrtnbr,  gp.  I,  m.  75. 

46)  TiTius,  X>e  conlraetibus  patris  liberorum,  ecc.,  Lipfiia  1713.  —  Brk- 
MiNO,  An  ficiio  unitatia  peraonae  hodie  noeeat,  ecc,  Lipaia  1771.  —  EiK£RT, 
De  valare  donalionum  inter  patentee  et  Itberoe,  Lipaia  1778. 

47)  Leyser,  ap.  21,  m.  6.  —  Wernher,  I,  5,  oba.  189.  —  Hohmel,  Diaa. 
cit.,  Ill,  §  76.  —  Kenz,  th.  20.  —  Hoepfner,  §  104.  —  Muelleh  ad  1.  I, 
oba.  103.  —  OvERBECK,  V.  3,  m,  132. 

48)  Berger,  Oee.,  I,  3,  th,  16.  —  Struben,  II,  d.  68.  —  Weber,  06/. 
naiur,,  §  88.  —  Fischer,  Lehrhegriff  [Compendio  de'.'diritti  camerali,  ecc.], 
I,  §  163 ;  cfr.  r A.  al  §  138. 

49)  In  diritto  romano  ci6  non  era,  poich^  i  contratti  tra' figli  equiTalevano 
a  quelli  de'  figli  col  padre,  fr.  38,  De  cond.  ind.  [12,  6].  Ma  dopo  I'introdu- 
zione  <c  de  peculio  adventicie  2>,  queata  regola  non  fa  piii  aenca  eoceKionit 

HOEPFN^R,  §  736. 

50)  Leyser,  Del.  iurie.  germ.f  I,  26,  §  48.  —  Bothhahk,  §  11.  —  BsifZ, 
th.  22.  —  HoFACKER,  I,  §  .589. 

51)  Fr.  1,  §  3,  5;  fr.  18,  §  4,  5,  De  int.  [47,  10]. 

^^)  Eleinscqrod,  Ghrundzuege  [Elementi  della  teorica  delle  iDgiurie.  Ar- 
4Bhivio  di  diritto  criminale,  1,  f.  4]. 
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—  Non  si  pub  tuttavia  negare  che  yaI|fano  ne'  giadizii  tedeschi  pa- 
I'eochie  massime  del  diritto  romano,  la  cui  origine  risale  al  principio 
dell*aniU  personale  del  padre  co*  £gli.  Tale  h  il  ius  suitatis  de*  figli 
rimasti  nella  patria  potest^  fine  alia  morte  dd  padre,  per  cui  essi 
ne  acqaistano  ipso  itare  I'ereditd.,  senza  bisogno  di  una  speciale  ac- 
cettazione  per  peter  trasmetterla  a*proprii  eredi.  II  Bocbis^^)  e 
d*altro  avviso;  ma  la  prassi  quotidiana  h  oontio  di  lui^).  -^  Gosl 
anclie  oggidl  il  flgiio  non  pud  fangere  da  teste  pel  testamento  del 
padre  sao,  o  di  nn  terzo,  che  istituisca  erede  il  padre  sao,  finclie 
dura  la  patria  potest^  ^^). 

D.  Siccome  in  Germania  11  padre  non  ebbe  mat  ginrisdizione 
sui  figli,  Tazione  tributoria,  che  ad  essa  si  riferisce,  h  andata  iu 
disTiso,  come  dimostrero  meglio  al  1,  14,  tit*  4^). 


§  139. 

■ 

Modi  d*acqu%$io  della  patria  poteHi, 

La  patria  potest^  s'acqnista  in  diritto  romano  per  legittimo  ma- 
trimonio,  legittimazione  e  adizione. 

La  prima  fonte  h  adanque  nn  legittimo  matrimonio.  Del  iMtri- 
monio  non  h  qui  il  luogo  di  trattare  e  mi  limito  alle  osseryazioni 
Beguenti «) : 

1.^  Sa' figli  generati  in  legittimo  matrimonio  B'acquista  ipso 
iure^'^)  al  momento  della  loro  nascita  la  patria  potest^.  Le  Vonti 
rltengono  essere  il  marito  padre  de*  figli  nati  durante  nn  legittimo 


^)  Kurzgefassine  [Breve  dimogtrazione  avere  la  suiias  heredis  in  Ger- 
mania poca  iiDportanza,  ecc.],  Altorf  1744^  4. 

M)  Strtck,  29,  2,  §  2.  —  Rbnz,  §  25,  32.  . 

&5)  OrdinameDto  del  notariato  di  Mass.®  I ;    tit.   <e  De'  testam.  d,  §  6. 

W)  Westphal,  p.  96.  —  Stryck,  tit.  De  irib,  o.,  §  1.  —  Lautebbach, 
eod.  tit,  §  7.  —  HoEPFNEB,  §  1152. 

57)  Pr.,  De  p.  p.  [1,  9];  fr.  3,  h.  t.  [I,  6]. 


a)  Yedi  le  ooise  oaserrate  piil  sopra  a  proposito  della  legifctimitft. 
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matrimonio  ^).  Doude  la  regola:  c  poter  est,  quern  imtae  nupiias  de- 
moMtrant  »• 

2.^  liTon  Ti  devono  per5  essere  motivi  di  flsica  impossibility , 
che  esclndano  tale  presnnzione.  Se,  per  esempio,  11  marito  dopo  pa- 
recchi  auni  di  assenza  trovasse  al  sao  ritorno  im  bambino  di  ftesoo 
partorito  da  saa  moglie,  non  potrebbe  certo  credersi  tA  questo  es- 
sere figlio  legittimo,  n^  11  marito  esseme  padre  ^).  Lo  stesso  dicasi 
del  caso,  in  cui  11  marito  per  lunga  e  grave  malattia  si&  stato  im- 
pedito  dal  compiere  il  dovere  maritale  e  tnttavia  miri  con  sue  non 
piccolo  stupore  che  sua  moglie  h  iucinta^). 

3.^  Tale  presunzione  h  pero«cosi  forte,  che  non  si  toglie  al  ma- 
rito la  patria  potest^,  ancorch^  la  moglie  oonfessasse  di  non  aver 
concepito  quel  figlio  da  lui,  ma  da  altri  in  adnlterio^^j^e  malgrado 
che  questa  oonfessione  sia  resa  probabile  dalla  sua  condotta  noto- 
riamente  immorale^)  e  rinforzata  da  giuramento^)  e  confermata 
fra  le  angustie  del  parto  ^).  La  ragione  h  che  niuna  oonfessione 
pud  nuocere  ai  terzi  ^),  ed  una  oonfessione  per  s^  nulla  non  puo  da 
ginramento  convalidarsi  ^). 

4.^  Se  11  figlio  h  partorito  dopo  sciolto  il  matrimonio  da  una 
donna  separata,  esso  si  reputa,  a  norma  del  senatoconsulto  planciano, 
figlio  del  marito  di  essa  ^^),  se  h  stata  enunciata  al  marito  la  sua  gia- 
vidanza  entro  i  trenta  giomi  dalla  separazione  e  questi  nulla  ebbe 
ad  opporre  iu  contrario.  Lo  stesso  dicasi  se  dalle  circostanze  risolti 


S8)  Fr.  6  eod.  {l,  6] ;  fr.  3,  §  1,  De  agn.  ei  de  al.  I.  [25,  3]. 

SO)  Fr.  6  cit.:  <c  placet  nobis  luliani  senteDtia  huno  non  esse  maiiti  fi- 
lium  ». 

M)  Ibid.  <i  quod  et  Scaevola  probat.  9. 

61)  Pr.  29,  §1,  De  proh.  [22,  3]  j  fr.  3,  §  pen.,  De  tfit.  [47,  10],  cap.  9, 
X,  De  paeniU  —  Cocceio,  h.  t.,  q.  6. 

68)  Ft.  11,  §  8-9,  ad  h  lul.  de  ad.  [48,  5],  —  Vokt,  h.  t.,  §  8. 

63)  C.  10,  X,  De  proh.  —  Lauterbach,  h.  t.,  §  9.  — -  Wsrkhbh,  h.  t.,  §  6. 

64)  VOET,  §  7. 

65)  Fr.  74,  E.  1.  [50,  17];  c.  ult.,  De  aeetu.  [9,  2];  c.  1,  X,  I>0  eons.; 
c.  4,  10,  X,  De  proh.;  c.  10,  De  test.  —  Claproth,  Introd.  aUa  proeedwra, 
§  218. 

66)  Malblanc,  De  tureiur.,  §  117.  £  poi  risaputo  che  nion  ginzamento 
pa6  nuocere  a' terzi;  c  21  Xy  De  iurei. 

^)  Fr.  1,  g  1,  De  agn.  ei  al  [25,  3]. 
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che  Forigine  di  tal«parto  sia  da  ritenersi  dovuta  anoova  alia  mari- 
tale  coabitazione  de'  dae  coniagl  divisi.  U  senatooonsolto  planoiaao 
non  ^  veramente  regolativo  per  la  rioognizione  del  parto;  ma  tende 
auehe  a  porre  il  padre  in  istato  di  aseioorarsi  della  propria  pater* 
nitik  o  di  difendersi  oontro  Qn'eventiiale  sttpposizione  di  parto  ^). 

5.^  Sulla  qnestione  poi  se  il  marito  sia  costretto  a  lasciar  va- 
lere  anohe  contra  di  si  tali  presunzioni  e  a  riconoscere  come  sno  on 
figlio  contro  la  propria  volont&i  parleremo  al  terzo  titolo  del  li- 
bro  XXV. 

6.^  n  padre  deve  essere  libero  a  sua  volta  dalla  patria  pote8t'\ 
per  ottenerla  sol  proprio  figlio ;  altrimenti  quel  diritto  competerebbe 
all*avOy  obe  ha  il  padre  in  sua  potest^  ^)  ''^).  Tal  case  oocorre  per& 
appo  noi  piii  di  rado  che  non  appo  i  Bomani. 


g  140. 

Definizione  della  legittimaziane 

secondo  il  diritto  romano,  germanioo  e  attudle  <*)• 

Breve  etoria  di  guesto  ietittUo* 

11  secondo  modo  d'acqnisto  della  patria  potest^  h  la  legittima- 
zione  ^^).  Essa  presnppone  che  11  figlio  sia  nato  f aori  di  matrimonio 


^*)  Qmelix,  Ueber  die  Fr&judidcdlclage  [ScdFazione  pregladiziale  de  pariu 
<igno8eendo]j  Erlangen  1781,  8,  §  16. 

66)  Fr.  4,  h.  t. 

7C)  Fr.  5,  h.  t. 

71)  I  preoipni  aoritti  aul  tema  sono:  Hottouanko  [Disp,  tun  etv.,  LioDe 
15699  <  De  apuriU  ei  leg.  ]»  e  nelle  Op.,  I,  519].  —  Thomasio,  De  ueu  pracl, 
doctr.  de  legiLy  Halle  1713.  —  Boshmbr,  De  legiL  ex  damnato  eoitu  natoruni, 
Halle  1759.  —  Jordens,  dip.  II,  De  legimat.,  Strasa.  1742,  1743  [Fellen- 
BERO,  Jur.  anU,  II,  325].  —  Eisenhart,  De  Ugiiimatione  Uberorum,  eoc, 
Helmeat.  1786,  4.  —  Cfr.  pure  Heraldo,  Bee  ei  quaeet.  coiL,  I,  o.  1.  c,  4. 


a)  II  nostro  codioe  traf>ta  del  riocmosoimento  e  della  leffittimazione  del  figli  nata- 
raU.  —  n  figlio  natorale  (pnrchd  non  adolterino,  nd  inoestuoeo)  pud  renire  ricono- 
£oiato  dal  padre  e  dalla  madxe  tanto  oonginntamente,  qoanto  aepaiatamente :  e  tale 

OlOck,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  I.  77 


^. 
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6  quindi  non  sia  ndla  patria  potest^  di  colui  clie  lo  ha  geuerato  ^. 
Che  (5os*^  la  legittimazioneT  L*Aatore  dice  essere  qa^Il*alto  per  oui 
i  figU  iUegktimi  vengono  in  virtil  d'ana  finzione  resi  legittimi.  Ma 
tale  deftnizione  non  mi  pare  esatta.  A  che  qnel  sossldio  della  fin- 
zione  nella  deflnizione  generate  della  legittimazione?  ^^^^^  ^  pint- 
tosto  I'atto,  per  cai  i  Ugli  illegittiml  ottengono  in  tatto  o  in  parte 


7i)  Fr.  II;  h.  t.:  <r  Inviii  filii  non  redegnntnr  in  patriam  potestatem  ». 


^  atto  non  ha  effetto  ohe  rigaardo  a  qaello  de'genitorf  ohe  lo  compie.  L'efletto  oonsUto 
nella  semplloe  tutala  legale,  che  aoqnista  il  genifore  (a  preferensa  il  padre  se  il  rico- 
nosdmento  avrenne  per  opera  di  entrambi)  e  neirassnnzione  del  some  del  geniton 
ohe  fa  il  riconosoimento.  Qaesti  d  pore  tenato  alia  manntenzione,  edaoazione  o  istni- 
zione:  Tobbligo  degli  alimenti  gorge  reciproco.  Bigoardo  al  figlio  perd,  Tobbligo  po« 
ziore  di  fomlrgli  gli  alimenti  oompete  di  prefereaza  al  oonluge  o  diBcendenti;  ri- 
gaardo   al  genltore,  agli  asoendenti  o  disoendenti  legittimi.  Al  rioonoacimento  h 
parifioata  la  santenza  ohe  dichiara  la  filiazione  natorale;  ore  perd  va  fatta  TaTrer- 
tenza,  ohe  il  nostro  diritto  vieta  Tindagine  della  patemitft.  Inyece  la  legittimazione 
alitxibuisce  a  coloi,  che  h  nato  f  aori  di  mabrimonio,  la  qnaliU  di  figlio  legittimo.  Easa 
si  opera  o  per  snaeegaente  matrimonio  fra*  genitori  del  figlio  natnrale  o  per  decreto 
reale.  E  Tano  e  Taltro  mode  non  sono  perd  applicabili  ai  figli  inoeataoei  o  adnlte- 
rini.  Si  ponno  invece  legittimare  anohe  1  figli  premorti  a  vantaggio  dei  lore  disoen- 
denti.  —  Nel  caeo  di  susaegaente  matrimonio,   qaando  il  riconoecimento  de*  figli 
abbia  avuto  laogo  contemporaneamente  ad  esao  o  per  lo  avantj,  ha  daUa  ana  oelebra- 
zione  in  pol  efficaola  la  legittimazione:  ae  inveoe  11  riconoaoimento  fa  {MMteriore, 
Tefficacia  data  da  qneato.  —  II  decreto  reale  ai  pad  impetrare  aolo  da*  genitori  o  da 
lino  di  essi;  inolbra  il  ganitore.  ohe  fa  ristanza,  non  deve  avere  altri  figll  legittimi  o 
legittimati  per  aaaaegnente  matrimonio  o  loro  diaoendenti  e,  ae  d  legato  in  matri- 
monio, dere  prodarre  il  oonaenao  dell'altro  oonlage.  Inoltre  ai  eaige  ohe  aia  impossi- 
bile  al  genitore,  ohe  fa  Tiatanza,  la  legittimazione  per  aaaaegnente  matrimonio.  —  I 
figli  poaaono  fare  easi  stosai  Tiatanza   aolo  nel  caeo  che  ono  de'gienitori  promorto 
abbia  in  an  teatamento  o  altro  atto  pabblioo  eapreasa  la  aaa  yolontti  di  ohiedere  la 
legittimazione  e  non  eaiatano  altri  diacendenti  di  eaao  legittimi  o  legittimati  per  aaa* 
aegaente  matrimonio  e  ohe  la  legittimazione  per  aoaaegoente  matrimonio  non   aia 
stata  poaaibile.  La  domanda  ya  inoltre  oomanioata  a  dne  proaaimi  parenti  del  geni- 
tore ateaso  entro  il  qaarto  grade.  —  La  domanda  di  legittimazione  ya  preaentata  co' 
relativi  docamenti  alia  Corte  d'appeUo  del  diatretto,  in  cai  il  petcnte  riaiede.   La 
Corte,  aentito  11  Pabblico  Miniatero.  delibera  in  camera  di  oonaiglio  ae  ai  poaaa  o  no 
far  laogo  alia  domandata  legittimazione.  Nel  oaao  di  deliberazione  aSermatiya,   la 
domanda  co*  docamenti  e  le  informazioni  assante  d^afftolo  yengono  dal  Pabblioo  Mi- 
niatero trasmeaai  al  ministro  di  grazia  e  ginatizia.   il  qaale,  aentito  il  Consiglio  di 
Stato,  ne  fa  rapporto  al  Re.  II  decreto  reale  yiene  indirizzato  alia  Corte,  che  ha  date 
il  parere,  traaoritto  in  appoaito  regiatro  e  annotate  a  onra  delle  parti  interesaate  in 
margine  all^atto  di  nascita  del  figlio.  —  L^efficacia  data  dal  glomo  dell'ottenato  de- 
creto. II  nostro  diritto  non  distingae  poi,  rigaardo  all'effioaoia.  la  legittimazione  psr 
soaaegaente  matrimonio  da  qoella  per  decreto  reale. 
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i  diritti  dei  legittimi.  Essa  i»  di  tre  specie :  la  romana,  la  tedesca 
e  Todierna.  SeoQndo  il  diritto  lomMio  la  legittimasione  [qoesta  pa- 
Tola*^)  %  perd  estraaea  alle  Fonti]  h  ooosiderata  soltanto  come  un 
moims  ^dquirendi  pairiam  pote$taUm,  ossfa  come  Tatto  c  per  cni  i  fi- 
gli  natnrali  generati  in  concobinato  vengooo  col  loio  consenso  ri- 
dotti  neDa  patria  potest^  del  lore  padre  naturale,  ottenendo  pari- 
meste  i  diritti  famigliari  di  flgli  legittimi  i.  Questa  legittimazione 
romana  fa  danqne  introdotta  solo  a  &Yore  del  padre,  per  &rgli 
acqnistare  la  potest^  patema.  Bra  ignota  prima  di  Costantiko  il 
11  Grande  '^^.  Qnesto  prinoipe  pel  prime  ordinb  che,  ove  nn  romano 
sposasse  una  concnbina  ingenna,  i  flgli  da  essa  per  lo  avimti  gene- 
rati dovessero  ritenersi  legittimi  e  soggetti  alia  patria  potest^  di 
Ini  '^).  LMntenzione  deirimperatore  era  di  limitare  almeno  il  conca' 
binato,  che  Yenita,  dopo  che  AuousTo  ebbe  a  dichiararlo  nntf  lecita 
nnione,  da'Bomani  preferito  al  matrimonio  legittimo;  ma  che  non 
si  accordava  piii  coi  prinoipii  della  religione  cristiana  e  ch'ei^i  trovb 
impossibile  di  abolire  ad  nn  tratto.  Cercd  di  imitare  il  cittadino 
coUa  promessa  di  tale  beneficio  a  concbindere  oolla  concnbina  legit- 
timo matrimonio  ^^) ;  ed  a  qnest*aopo  non  solo  restrinse  grandemente 
il  diritto  de*  flgli  natnrali  di  ereditare  pel  testamento  de*  loro  pa* 
dri^,  ma  cireoyrisse  il  beneficio  della  legittimazione  a*  flgli  di 


''^)  La  parola  Ugithnaiio  occorre  nelle  mbriohe  de'  capi  2,  8,  9  della  No- 
vella 8,  9.  Ma  esse  rubriche  non  sono  gennine  e  mancano  nel  testogreco.  — 
Lauterbach,  De  legitim.  per  MuJ^aegitenB  mair.,  Ih.  2.  — Wunderlich,  De 
le^L  per  ohl.  0wiae,  §  1,  n.  6.  —  Moltenio  nel  suo  Lexicon  latin.  Ung, 
antibarhar.f  p.  ^1,  lodioe  a  ragiooe  un  c  vocabolarimu  barbamm  et  miuus 
latinma  ».  Ma  nel  (7.  i.  Can.  si  trova  al  e.  13^  X,  ^1  fil.  siM.  leg. 

74)  S'afferma  ordinariamente  ebe  gUk  prima  talora  siasi  legittimato  ia  via 
di  grazia  qnalche  figlio  illegittimo.  Ma  Marciako,  a  coi  si  fo  richiaino  [fr,  57, 
§  1,  B.  N.  (23,  2)],  parla  di  flgli  nati  da  an  matrimimio  puiaUvo  [Westen- 
BERO;  JDiv.  Mareue,  diss.  9].  —  Hoepfmer,  g  135,  n.  1. 

7^)  La  costitncioDe  non  si  trova  nel  oodice }  ma  U  contenato  h  ripro- 
dotto  in  fdtra  di  Zenone  [c.  5,  De  naU  Ub.  (5,  27)]|  che  la  menzlona  e 
zinnova* 

?«)  EiNKCCio,  ad  h  L  ei  P.  P.,  II,  4,  §  5. 

T^)  Id.,  1.  0.  Che  tale  sia  stato  lo  seopo  di  CosxAimKO  si  vede  anehe 
dalla  dt.  1,  cod.  th.,  DenaUfil.  di  Yalentiniano.  Quali  fosserotali  restri* 
zioni,  indaga  Gotofredo  ad.  0.  Th.  4,  6  [tmn.  1,  p.  393]. 
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que*  genitori,  che  ylTevano  in  concabinato  o  che  gi&  prima  della  sua 
legge  avevauo  generato  figli'^^). 

Alio  8tesso  fine  intesero  grimperatorl  ZKNOiaB'^)e  Ajumstabio  ^. 
Ma  OrosTiNO  andd  oltre  e  non  solo  rinnovd  la  legge  aniwtaBianft,  ma 
tolse  uno  de'precipai  ostaeoli,  che  solevano  impedire  l*effetto  delle 
lodevoli  intenzioni  del  sttoi  antecefisori*  Proibl  cio&  dl  anogare  I 
flgU  natorali  ^>),  GiUERmoANO  invece  allargb  U  diritto  della  legitti- 
mazione  di  tanto,  in  quanto  in  vista  del  concabinato  i   saoi  prede- 
eessori  lo  avevano  ristretto ;  poichi  Tesperienza  aveva  inaegnato  es- 
sere  stati  inatili  tutti  i  loro  sforzi  per  isradicare  un  male,  <di0  aveva 
gettato  radici  cost  profonde.  AIlarg6  qnindi  la  via  della  legittima- 
zione  non  solo  col  togliere  il  requisite  dell*ngnagliaiiza   di  condi- 
zione  ne*  matrimonii  de'  cittadini  lomani,  ma  anche  ooU'erigeie  la 
legtiitnatio  per  gfAaequena  matrinumium  ad  an  istitnto  daratuto  ed  ef- 
flcace  anche  pe'flgli,  che  sarebbero  nati  in  concabinato  per  I'awe- 
nire^);  anzi  pel  case,  in  cui  fosse  impossibile  il  matrimomo  colia 
concnbinai  introdnsse  ana  nnova  forma,  ossia :  c  la  legittimazione 
per  rescritto  del  Principe  >  ^).  Fe  parleremo  pitl  a  lango  a  buo  laogo: 
tanto  ora  bastl  salla  storia  della  legittimazione  in  diritto  romano* 

Non  a  vantaggio  del  padre ,  ma  de*  flgli  h  stata  inveoe  introdotta 
la  legittimazione  germanica,  la  qnale  non  conferisce  al  padre  la  po- 
test^ su*  figli  illegittimi,  ma  solo  terge  Tonta  .della  nascita  illegit- 
tima  e  rende  i  flgli  capaci  di  venire  assanti  nelle  gilde,  nelle  cor- 
porazioni  e  in  altri  coUegi,  e  in  breve  li  parifica  a  legittimi  di  tconie 
alio  State.  Di  ci5  vedi  al  §  145  ^). 


78)  £  almeno  probabHe  che  Zenone  [c.  5,  De  n.  Uh*  (5,  27)]  restri»- 
geaae  assai  Pefficacia  della  legittimazione  a'  figli  nati  prima  della  sua  legS^ 
dichiarando  espressamente  di  rinnovare  qnella  di  Costai^tino. 

TO)  C.  5,  Be  not.  lib.  [5,  27]. 

80)  a  6  eod.  del  508. 

81)  C.  7  eod.  del  .519:  c  earn  nimia  sit  iodignnm,  nimis  item  impinm^  1^ 
gitiis  praesidia  qnaerere  3*  La  costxtnzione  s'ascriye  da  aicani  eiroa^ar 
mente  a  Giustimiako.  —  Bblakdi,  Fa$L  consul.,  p.  686. 

8*)  C.  10  eod.;  cfr.  apec.  De  Boheb,  De  effeelu  reUgionia  ehrisHanae  f»  ^^ 
rispr.  torn.,  fEWC.  1^  p.  138  aeg. 

83)  HiLLERy  Dies.  ^£iia  leffitimaHo  p.  reser.  Pr.  lueiinumo,  ijindkaiur,  1^* 
biDga  1723. 

84)  ElSENHART;  1.  C.y.  11^  §  5. 


^^^«r- 
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La  leglttimarione  poi  del  diritto  attoale  h  Tatto,  per  cni  i  flgli 
illegittlml  ottengono  taato  i  diritti  fiunigliari  del  legittimi,  qnanto 
alconi  diiitti  eiviliy  da  oid  altrimenti  sarebbero  esdnsi  (legitimatia 
plma)  *-  oTTero  ottengono  solo  qnestl  nltimi  (legitimatio  miniit 
plena)  ^). 

Bfanane  a  yedeni  se  la  legittimasiime  de*  flgli  nati  fnori  di  ma> 
trimonlo  si  fondi  su  una  ilnzione  ginridica  *).  Di  legola  si  risponde 
affermatiyamente,  dicendosi  che  viene  appmito  sapposto  essere  il  fi* 
glio  leg^ttimatO)  nato  in  legale  matrimonio  e  che  speoialmente  nella 
legittimazione  per  iubsequen&  nuUrtmonium  si  flnge,  che  giJl  al  tempo 
delta  nascita^)  e  anzi  del  ooncepimento  ^)  del  flglio  abbia  avato 
Inogo  tale  matrimonio  fra'  genitori.  Qnella  flnzione  che  —  seoondo 
tale  dottrina  —  fa  a  base  di  ogni  specie  di  legittimazione  dicesi 
semplice;  Taltra,  che  inveoe  sia  solo  a  base  della  legUinuxtio  per  iiAge- 
guens  moMnioniffffi  c  retroattiva  »•  E,  sicoome  ogni  flnzione  ginridica 
presuppone  la  possibilitik  morale  deUa  cosa,  che  si  finge  ayvennta,  cosl 
si  spiega  come  non  possano  legittimarsi  che  qae*flgl],  i  genitori  de'qnali 
avrebbero  potato  al  tempo  del  concepimento  stringere  fra  loro  matri- 
monio. Dcmde  si  vede  non  potersi  legittimare  i  figli  nati  in  adalterioy 
inoesto  o  altra  simile  onione.  <—  Ma  qaesta  teoria  h  soggetta  a  gravi 
dabbi  e  vien  percid  respinta  come  infondata  ^  da  moHi  antichi  e 


89)  TsuETSCHLXR,  AnweUung  [Ay visi  per  la  retta  oompiladone  dl  atti  gior 
ridici],  I,  p.  301. 

M)  Per  <  flnjiione  ginridica  »  intendeti  qnella  diaposlEione,  per  eni  s^ao* 
oetta  come  yero,  ci6  die  non  lo  ^  in  realty,  ma  ^  solo  possibile;  sia  per 
mitigare  secondo  eqnit^  lo  stretto  diritto^  sia  per  applicare  analogamente 
nna  legge,  oye  manchi  I'analogia.  —  Cfr.  Altssbrra,  De  fiction,  i«n, 
Par.  1659,  Halle  <  1769.  ^  Zabk.,  D0  /.  t.  (pres.  Gmrlik),  Tub.  1787. 

^)  Stravch  ad  iu$  Iu$t.,  lY,  §  4.  —  Wolkmann,  De  legit,  partus  a  pa- 
reniibuB  ndulo  aecuUoH  eiutque  adulierini  per  $.  m,,  Giesaen  1761 ,  §  10  seg» 
-—  Walch,  Inirod.  in  eontr.,  1,  2,  2^  §  a 

^)  C0CCEIO9  h.  t.,  q.  10.  —  Ebihinghaus  ad  eufid.,  n.  L 

89)  ALaATO;  Paradox. f  3,  12.  ^  Yinnio  ad  §  nit.,  De  nupt.  [1,  10].  — 
Strtck,  h.  t.,  §  11.  —  BoEBMER,  o.  c,  §  14.  —  JoRDEKS,  Diep.  aliera  de 
Ugit,  e.  II  [Pellembero,  II,  410].  --  Berardus,  Iu$  eed.  univ,,  III,  174. 
--  Prbhk,  Untereuohung  [Eaame  della  quistlone  se  la  legittimacione  del 
flgli  nati  fuori  di  matrimoDio  si  fondi  sn  nna  flncione  di  diritto  romano], 
Bostook  1777,  4,  g  4. 
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recent!  giureconsnlti.'^LClie  biso^o  avevano  i  legislator!  ronuuii, 
<^he  intrbdusdero  la  legittimasione  a  beneficio  del  padre,  di  una  fin- 
ziouet  Kon  bastava  la  loro  volont^t  Si  serve  di  finzione  11  diritto 
romano,  qaando  devia  dal  r|gore  delle  consegnenze  logiohe^)  per 
opera  de'gioreconsolti;  ma  non  questi,   bensl  grimperatori  banno 
creato  la  legittiifiazione.  —  U.  In  iiin^  passo  si  accenna-  a  finzione. 
Senza  espressa  menzione  de*  testi  una  fiifczione  —  coma  allora  8*e* 
aprime  11  nostro  «tesbO  Autore  ~  h  mia  cosa  senza  sense.  —  III.  Hon 
^'h  bisogno  di  ricorrere  a  tale  finzione  per  escludere  la  legittima- 
zione  degli  adulterini,  inoestaoai  e  sporii,  la  quale  ha  piattosto  la 
6tia  ragione  nell'odio  del  legislatore  per  tali  delittaose  unionl,  il 
•che  si  vede  anche  da  ci5  che  non  h  ammessa  la  legittimazione  nep- 
pore  per  rescritto  imperiale.  81  dice  cbe  nolle  o.  1011,  De  not,  lib. 
<5,  27)  6  sancifco  non  ammettersi  veruna  legittimazione  x>e'figli  ge- 
nerati  da  una  schiava,  anoorchfe  qaesta  sia  stata  poi  co^figli  stessi 
manomessa;  il  che  non  potrebbe  ammettersi  senza  rioorawe  ad  una 
finzione,  retrotraendosi  le  nozze  al  tempo  del  ooncepimento,  qnando 
€sse  non  erano  possibili»  Ma  la  ragione  di  tali  disposizioni  h  ben 
diversa.  Costantino  aveva  introdotto  la  legittimazione  per  b.  m, 
solo  alio  scopo  di  restringere  il  concabinato  e  non  poteva  quindi 
estendersi  a*  flgli  generati  in  contnbernio  ^^).  Ancorch^  11  padrone 
manomettesse  i  flgli,  questi  •ran  pur  sempre  Kbertini,  e  oostoro  prima 
<li  GitJSTiinAi^o  ^  non  avevano  alcun  diritto  di  successione  a*  pa- 
rents Finalmente  CosTAifTiNO  tendeva  a  impedire  possibilmente 
nnioni  sconvenienti  con  femmine  di  bassa  condizione  ^}«  27on  h  qnindi 
improbabile  che  abbia  esduso  tali  figli  dal  beneficio  della  legittima- 
zione appunto  i>erch^  non  voleva  favorire  il  matriuionio  del  padrone 
ooUa  donna  ch*era  gi^  stata  saa  schiata^).  GivsxiNiANO  poi  ha 
tatto  mutato  e  ooncesso  [N.  78,  4]  la  legittimazione  anche  nel  caso 
in  cni  la  madre  fosse  stata  ancora  schiava  al  tempo  deUa  conoezione 


^)  Altesevu,  L  c.  ^  Zahn,  1.  c. 

91)  C.  3^  De  inc.  nupi.  [5,  5]. 

«)  Pr.,  De  eervili  eogn.  [3,  6,  10]  [Lim»  3,  ?]• 

«3)  EiNEcao,  ad  L  L  ei  P.  P.^  p.  137  seg. 

^1)  Trikaut,  Versuehe  (Saggi  sa  alcone  parti  della  giurispradeiUBa),  I,  215. 
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e  della  nascita  de'  figli :  il  che  per  fermo  non  si  pa6  eonciliare  00II& 
tinzione  retroattiva. 

Anche  coloro  clie  rammettono,  devono  confeasare  che  OtwsTimXKCy 
rha  aboUta.  Llntera  controversia  h  qaindi  safierfliiti^). 


§  lil. 

m 

Quali  figli  iUegittimi  possano  venire  legittimati. 

• 

Oeoorre  anzitatto  vedere  per  quali  flgU  iUegittimi  sia  ammesso- 
il  beneficio  della  legittimazione,  Tl  nostro  antore  aflferma  cLe  sia^ 
solo  per  qaelli  nati  in  conoabinato  e  da  stnpro  e  Be  esclade  gli  adul- 
terini  o  gli  inoestuosi,  pei  qnaii  non  si  pad  fingere  cbe  al  tempo  del 
conoepimento  sassistesse  v^Udo  matrimoma*  Anohe  1  vulgo  quaesiti 
o  nati  da  meretrice  dovrebbero  escladersi,  non  essendo  di  costoro- 
certo  il  padre.  Ma  tali  proposizioni  derivano  da  nn  principio  non 
corretto.  Bisogna  distingaere  fra  il  diritto  romano,  il  canonico  e 
Tattuale,  i  cui  prindpii  in  qnesto  panto  non  sono  del  tatto  ogaalL 
Per  diritto  romano  ^)  solo  i  flgli  nati  in  concnbinato   [naturalesj 


9^)  II  Berakho  (aatore  non  abbastanza noto)  dice:  Ammessa tale ftnzione, 
nascerebbero  varii  assurdi,  oom'^  facile  dimostrare.  Si  immagini  che  an 
figlio  di  fAmiglia  viva  in  conoabinato  con  ana  donna,  cai  non  pa6  gposare 
per  divieto  del  padre.  Da  tale  ooncabina  nascono  dei  figli  natarali.  Dopo- 
la  morte  del  padre  egli  si  pone  in  regola  e  conchiade  legittimo  matriinouio 
colla  donna.  Se  si  fingesse  che  le  nozze  si  retrotraggano  a*  tempi  del  con- 
cnbinato  chi  non  vedrebbe  che  si  flurebbero  c  sni  :d  e  c  postnmi  »  delPavo- 
i  figli  allora  natif  E  questo  geuere  di  postumi  ^  affieitto  incognito  al  diritto 
romano,  anche- gfustinianeo,  e  darebbe  occasione  a  controversie  nuove  et 
inaudite. 

M)  Concnbinato  nel  senso  del  diritto  romano  h  la  conyivenza  di  an  noma 
libero  con  ana  donna  non  maritata,  senza  le  solennitii  soziali  e  senza  I'af- 
fetto  maritale.  Prima  di  Aagnsto  era  vietato.  —  Cankegieter  ad  legem 
N,  P.  de  ara  lunoniSj  ecc.,  Leida  1743,  0.  4  [Fellenbero,  I,  355].  Divenne 
nnione  lecita  per  la  lex.  I.  P.  P.,  sotto  Aagnsto.  Onde  Marciano,  fr.  3, 
§  1,  De  cone,  [25,  7J,  dice:  <c  eoucabinatas  per  legen  nomen  adsampait.  £ 
Ulpiano,  fr.  49,  4,  De  leg.  3  (32) :  c  inter  oxorem  et  concnbinam,  nisi  di> 
gnitate,  nihil  interesse.  —  Jordems,  diss.,  I,  c.  3,  §  2.  —  Eineccio  ad  L 
L  et  P.  F,,  II,  4,  §  4.  —-  WiNCKLERy  De  genuine  conetthinatue  eoneeptu^ 
Lipsia  1744. 
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possono  renire  legittimatt ;  gli  altri  figli  illegittimi  ^^)  no.  La  raglone 
^  che  la  legittimazione  c^oveva  servire  come  mezzo  per  aboliie  ia- 
'direttamente  ^)  il  oononbinato  oosl  diffaso  allora  presso  i  Bomaai. 
Ogni  altra  nnione  estramatrimoniale  faori  di  qaesta  era  iUecita.  — 
lu  secondo  laogo  la  legittimazione  era  on  beneflcio  pel  padre,  che 
^aoqaiatava  cos)  la  patria  potestdi  sa'  figli  illegittimi.  Ora  le  leggi 
non  accordano  a'  delinqnenti  veran  benefieio  e  perb  il  diritto  romano 
escludeva  la  legittimazione  pe*  figli  nati  da  incesto,  da  adolterio  o  da 
stupro  perpetrato  con  donna  onesta  ^).  Invece  il  diritto  canonico, 
•che  indubbiamente  ha  in  tale  materia  la  preferenza  sal  romano,  am- 
mette  la  legittimazione  di  ogni  categoria  di  flgli  illegittimi,  Bieno 
pur  Qati  da  fornicazione,  inoesto  od  adnlterio  ^^).  Niun  dabbio  v*  ha. 
in  proposito  ove  si  tratti  della  legittimazione  per  rescritto  ^).  Si  di- 
^pnta  invece  pel  case  di  legittimazione  per  matrimonio.  lUnstri  gin* 
risti  ^)  Bono  d'avviso  avere  il  diritto  canonico  allargato  il  beneflcio 
della  legittimazione  coU'estenderlo  anche  a' flgli  nati  da  stapio  o 
ibmicazione  ') ;  ma  averne  esclnsi  i  flgli  nati  da  incesto  o  adnlterio, 
anoorch^  poi  i  genitori  avessero  potato  contrarre  matrimonio.  H 
nostro  aatore  accede  parimenti  a  tale  idea.  I  difensori  di  essa  in- 
vocano  la  celebre  decretale  di  Alessando  II:  c.  6,  X,  Qui  fiUi  sint,  1, 
^he  dice:  c  Tanta  vis  est  matrimonii,  nt  qni  antea  sont  geniti 
poet  contractnm  matrimoninm  legitimi  habeantur.  Si  aatem  vir,  vi- 
Tente  nxore,  aliam  cognoverit  et  ex  ea  prolem  snsceperit,  licet  post 
mortem  uxorem  eandem  dnxerit,  nihilominns  sparios  erit  Alias  et 
ab  hereditate  repellendns,  praesertim  si  in  mortem  oxoris  prioris 


^)  §  fin.,  De  nupiU  [1,  10],  tot.  tit.  C,  De  N.  Idb.f  n.  89,  c.  nit. 

«8)  l^^NECCIO,  1.  C,  §  5. 

^  Varie  aono  le  opinioni  sugli  c  sporii  j>.  —  Yoet  ad  tit.  De  com.,  §  5, 
•crede  che  possano  venire  legittimati  almeno  per  ohlaiionem  curiae.  Ma  da 
-nib,  che  potevano  divenire  decorioni,  non  si  pud  ancora  conchindere  aU^ef- 
fetto  della  legittimazione.  —  Jordeks,  diss.,  I,  o.  IV,  §  3. 

100)  BoKHMERy  Jim.  eeeZ.,  IV,  17,  e  diss.,  cit  —  Pufekdorf,  I,  ohs.  163.  — 
ToLCKMANN,  dlss.  cit.,  §14  seg.  —  Hop  ACKER,  I,  §  592. 

1)  C.  13,  X,  Qui  9ini.  /.  I.  —  Berardo,  III,  176. 

8)  Berardc,  p.  175.  —  Sarhiento,  '6eL  Inty  1,  5,  10.  —  Perez,  PraeL 
Md  Ood.  de  Nat  2i&.,  12.  —  Madihk,  Frine.  t.  r,,  Y,  §  5. 

3)  C.  1,  6,  X,  Qui  fili  8ini.  I 
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Alterater  eornm  aliqaid  faerit  maohinatas  »•  Qnesto  testo  J^arla  assai 
chiaro  contro  la  legittimazione  de*  figU  nati  in  adulterio  per  mezzo 
del  sossegaeBte  matrimonio;  ma  non  possiamo  dimenticare  che  la 
preaente  decisione  dipende  da  principii,  che  furono  poi  modificati 
da'pontefici  piii  iQoenti.  Ore  si  distinguano  i  varii  period!  della  le- 
gislazione  pontificia,  si  vedr^  eon  quanta  cautela  abbiano  procednto 
i  papi  nello  estendere  a  poco  a  poco  il  benefioio  della  legittimazione 
per  snssegnente  matrimonio  e  come  nel  modiflcare  i  principii  del 
diritto  romano  sieno  andati  grado  per  grado.  Sembra  cbe  gli  abas! 
allor  sempre  crescent!  del  ooncubinato  abbiano  commosso  i  ponto- 
fici  e  gli  abbiano  spinti  a  prendere  opportune  misure  per  restrin- 
•  gerli.  II  primo  passo  fu  di  dichiarare  niuna  differenza  esistere  fra 
il  concubinato  e  lo  stupro.  E  per  dare  maggiore  pubUiciti  a  tale 
principio  si  venne  alia  necessaria  eonsegnenza  di  fare  valere  i)ei 
flgli  nati  da  stupro  quello  che  il  diritto  romano  disponeva  soltanto 
per  quelli  nati  in  concubinato.  Gi6  fu  ^)  sancito  dal  papa  Ales- 
sandre  III)  che  attribui  Tefficacia  della  legittimazione  al  sacramento 
del  matrimonio  ^).  Altra  eonsegnenza  naturale  fa  di  restringere 
refflcacia  della  legittimazione  al  caso,  in  cuj  il  matrimonio  fosse 
possibile  fra*  genitori.  E  a*  tempi  di  Alessandro  III  ^)  il  matrimonio 
deU'adultero  ooll*adttltera  era  proibito  sia  pe*oanoni  della  Ghiesa, 
sia  per  le  leggi  romane  ^)  e  tanto  meno  tolleratO|  quando  il  couj^ge 
colpevole  avesse  insidiato  alia  vita  delllnnocente.  E  che  anche  il 
papa  Alessandro  III  rimanesse  fermo  a  tali  principii^  appare  dalla 
sua  costituzione  nel  c.  1,  X,  De  eo  qui  duxit  in  fnatrinumium  quam 
polluit  per  adulterium,  con  tutta  ohiarezza.  Come  avrebbe  dunque 
potuto  ammettere  la  legittimazione  del  flglio  nato  da  adulterio  per 
mezzo  di  susseguente  matrimonio,  tanto  piti  che  si  trattava  di  in- 
sidie  tese  alia  Tita  della  innocente  consortef  La  ragione  di  tale  de- 
cisione  era  sempHcemente  questa,  che  fra*  genitori  non  x)OtevaxLosus- 


4)  0.  1,  h.  t.  -*•  Bebardo,  L  o.y  174  seg. 

6)  L'app.  ad  Cone.  lat.  Ill,  p.  39  [a.  1179]  (Cfir*  Hardtjik,  Cane.,  t.  VI, 
p.  II,  p.  1819),  donde  h  preso  il  cit*  cap.  6,  dice:  c  tanta  est  vis  sacra- 
menti  ]>. 

^)  C.  1,  cans.  31,  q.  1,  o.  4-5;  c.  30,  q.  1. 

7)  C.  27  ad  I.  lul.  de  ad.  [9,  9],  n.  134,  12. 

QlQcx,  Com»t  Pandettt,  -^  Lib.  I.  ■      78 
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sistere  matrimonio  ^).  Ma>  iu  segaito  Innooexzo  IIE,  ha  mitigato  al- 
qaanto  il  rigore  deirantica  disciplina  ecclesiastica,  rdstriiigendo  a 
due  soli  casi  il  divieto  prima  generate  del  matrimonio  col  complioe 
nell'adalterioy  do^ia)  qaando  il  ooniage  adaltero  abbia  promeaso  ii 
matrimonio  al  eomplice,  vivendo  anoora  il  primo.conjnge;'  b)  qnanda 
abbia  teso  insidie  alia  vita  di  qaedto  ^).  Faori  di  qnesti  casi  il  di- 
ritto  canonieo  permette  il  matrimonio  £ra  radultero  e  il  sno  com- 
plice; anzi  nel  c  6,  X,  D0  et  qui  duxit,  etc.,  tale  matrimonio  h  dickia- 
rato  esp^essamente  legittimo.  Da  ci5  deriva  obe  in  tal  caso,  in  cui 
possa  aver  Inogo  il  matrimonio  &a  gli  adalteri,  ne  consegia  la  le- 
gittimazione  de*flgli  nati  daU'adulterio  ^<')y  tanto  piti  che  reffioocia 
della  legittima2ione  viene  nel  citato  c.  6  ascritta  solamente  alia  virt& 
del  matrimonio.  Per  lo  stesso  motive  pn6  affbrmarai  con  Boehveb  ^^)y 
Stbyck  **)  e  altri  giuristi  ^^)  potere  per  diritto  canonieo  e  odierao 
venire  legittimati  i  figli  nati  da  incesto,  qoalora  i  genijkori  poaaaiLo 
in  segaito,  ottenuta  la  necessaria  dispensa,  stringere  matrimonio^ 


§  142. 

Bequkiii  di  una  vdtida  legUtimazione 
A.  Oonsettso  dellepersone  inter essate. 

La  validity  di  ogni  legittimazione  richiede  dne  eode:  a)  il  eon 
senso  degli  interessati,  l)  Tosservanza  della  forma  prescritta. 


S)  Tal  ragione  h  aggianta  nel'  teato  originario  [appo  Harduik,  I.  cj. 
La  coBtituzione  pontiflcia  termina  oosl :  a:  qnoniam  inter  se  legitimum  ma- 
trimonium  contraere  non  potnerant  ]».  Tali  parole  fdrono  omesae  nella  Col* 
lezione  gregoriaDa  delle  Decretali. 

«)  Etbel,  Inir,  in  i.  eecL  OathoUcorum,  IV,  297.  —  Schott,  Dinmafr.^ 

§99. 

10)  PcppENDORP,  I,  obs.  163.  —  Brokes,  obfl.  77,  —  Henne,  De  leg.  JtL 
per  s.  m.,  §  33.  —  Stryk,  h.  t.,  §  12.  —  EBfMXNOHAUS,  h.  t.,  q.  15,  n.  p.  — 
Schott,  §  187. 

11)  I.  U.,  t.  IV,  lib.  4,  tit  7,   §  18,  e  diss,   cit.,  §  17.  Ivi  I'arreca  nna 
quantity  d'esempi  di  legittimazione  per  b.  m.  di  figli  natorali  d'ogni 
tegoria. 

12)  H.  t.,  §  13. 

13)  Vedi  RiEQGER,  InsU  iur.  fccl.,  IV,  §  197.  —  Schott,  §  187  seg. 


DE  HIS  QUI  SUr  YSSL  IXJBRI  lUBIS  8XJKI.  619 

giiarilo  al  primo  punto  h  mestieri  distinguere  il  diritto  canonlco 
dal  romano.  Seoondo  qaesto  h  necessario  tanto  Tasseuso  del  padre 
tike  del  flglio.  Gli%  la  legittimazione  d^  a*  figli  illegittimi  i  dirittl 
&migliari  del  legittimi  e  qnindi  il  diritto  di  sooeedere  al  loro  padre 
ixaturale ;  niuno  pad  contiro  Tolont^  ricevere  nn  erede.  Ma  anohe  lo 
stato  de*  figli  viene  sotto  un  certo  aspetto  danneggiato  della  legit- 
timazione. Es8i  oesmno  di  essere  »ui  turn  e  passano  nella  potest^ 
*  del  loro  padre  nataiaie.  Ora  —  dice  Oiustiniako  ^^)  —  non  h  lecito 
a*padri  di  emaneipare  1  figli  contro  loro  TolontJt;  tanto  meno  saril 
lecito  dl  ridnrliy  senza  il  loro  assenso,  nella  pairia  poteHas.  — -  In- 
yeoe  pel  diritto  caaoiiico  e  attnale^  si  distingne  la  legittimazione 
plena  e  Timperfetta.  Quest'nltima  non  richiede  Tassinso  patemo; 
ma  pnb  conferirsi  dietro  semplice  istanza  della  madre,  del  ta- 
tore  o  del  flgllo  stesso;  giacch^  essa  mira  solo  a  togliere  al  figlio 
davanti  alio  Stato  la  macchia  della  iUegittimitli  ^^}.  Ove  Invece  si 
tratti  deUa  legittimazione  plena,  che  aTTiene  alio  scopo  di  ridonare 
a* figli  illegittimi  i  pieni  diritti  famigliari  dei  legittimi,  bisogna 
nnovamente  distingnere  se  Ba  Inogo  per  snsseguente  matrimonio  o 
per  rescritto.  Ifel  primo  caso  non  si  ritiene  oggidi  per  Tinsegna^ 
mento  del  diritto  canonico  pfii  necessario  Tassenso  de*  figli  ^%  II 
a  9f  Xj  Qui  fllii  8.  I.  ascribe  tale  e£Bcacia  alia  sola  virtii  del  matri- 
monio. Gome  i.  figli  non  possono  opporsi  al  matrimonio  dei  loro  ge- 
nitDri,  oosl  non  possono  respingere  la  necessaria  consegnenza  della 
loiTQ  legi  ttimasione^  tanto  piii  che  qnesta  h  per  loro  pinttosto  utile, 
che  dannosa.  Di  qui  deriva  pnre  che  non  si  richiede  nn'espressa 
dichiarazione  de'  genitori  conchindentl  il  matrimonio  ^'^.  Inveoe  nel- 


14)  N.  89,  11.  —  Mercerio  in  Otto^  thes.  II^  1.594.  -^  Noodt  ad  h.  t., 
p.  27.  —  JoRDENS^  diss.  Ily  0.  1. 

15)  ScHWEDER,  De  iuTB  UheroTum  invito  vel  ncn  tonamtiente  poire  UgiUma" 
iorum,  Tnb.  IfOH.  —  Madibn^  P.  F.,  §  4. 

10)  Tbohasio,  c.  II,  g  a  —  BoEHMER,  diBS.  olt.,  §  26.  —  Yedi  Bisoobr, 
lYf  §  196.  —  Etbel,  t.  IV,  §  367,  n.  e.  —  Emmimgbaus  ad  Coe«.,  li.  t., 
q.  IX,  n.  Jk.  —  EiCHMAiix,  3,  §  142.  —  D'altro  avviao  Jordsns,  diss.  II, 
0.  I,  §  4. 

17)  Per  diritto  romano  era  in  case  di  conchiuBione  del  matrimonio  neces- 
saria la  eonfedio  inttrumeviUnvm  daUMum  [Yiknio,  c.  ad  §  nit.,  De  nupU 


^20  LIBBO  r,  TITOLO  Tl/  §  143. 

Taltro  oaso  riioaiie  il  prinoipio  di  diritto  romano  e  si  ricliiede  Tas- 
senso  espresso  o  tacito  de'figli,  poich^  niano  h  costretto  ad  aooet- 
tare  un  beneficio  ^^). 


§  143. 
B.  Forma  legale  della  legittimaziane^ 

I  Bomani  avevaao,  com*^  noto,  tre  specie  di  legittimazione :  per 
sussegneHte  matrimonio,  per  oblazione  alia  curia  e  per  rescritto  del 
principe  ^^}/  La  prima,  introdotta  da  Gostantino,  aveva  laogo  nel 
caso  che  an  romano  sposasse  iu  modo  legale  una  conbabina,  da  coi 
avesse  giji  arato  figli.  Prim^  dl  GiasxiNiiLNO  si  presapponeva  sempre 
elie  non  vi  fossero  figli  legittimi  ^)  e  non  si  esteadeva  che  a*  flgli  gii^ 
nati  al  tempo  della  promcdgazione  nella  naova  legge.  c  In  posteram 
vero  sciant  omnes — dice  ancora  Tantecessore  '^)  di  Giustiniano,  Tim- 
peratore  Gixtstino  :  —  legitimis  matrlmoniis  legitimam  sibi  posteri- 
tatem  qoaerendam  acsi  praedicta  costitntio  lata  non  esset  »•  Ma 
GnjsnNiANO  allargb  questo  modo  di  legittimazione  tanto  da  fSftme 
nn  mezzo  perenne  e  sempre  valido  per  acqaistare  la  patria  potestas  ^, 
n^  serbdpiti  la  distinzione,  seesistessero  gi^  ono  altri  figli  legittimi  ^)^ 
Per  tale  rigoardo  ben  poteva  GinSTmiANO  ascn>ere  alia  sua  oostita- 
zione  Teffetto  di  &re  acqaistare  la  patria  potestJk  sa' figli  nati  prima 
da  concubina,  mediante  il  matrimonio  ^)  con  essa.  Se  per  tal  forma  di 


(1,  10).  —  NooDT,  ad  I^  6,  p.  27].  Oggidl  tale  necessiU  piii  non  esiste.  — 
Yedi  VoLCKMANN,  diss.  cit.|  §  12. 

IS)  HOFACHER,   I;  §  596. 

19)  Gebauer  ad  lib.  I,  lust.  Eze.,  lY,  p.  263  seg. 

»)  C.  .5-6,  De  nat.  Ub.  [5,  27]. 

81)  C.  7  eod. 

2«)  C.  10-11  eod.  —  Gebackr,  p.  286. 

»)N.  12,  4;  89,  8. 

^)  §  ult.,  De  nupU  [1,  10].  Le  parole  c  quod  aliis  liberui,  qni  ex  eodem 
matrimonio  fnerint  procreati,  similiter  nostra  constitatio  praebait  »,  hanno 
recato  gravissime  difficolt^  agli  interpreti.  Come  pu6,  dioesi,  attribaire  alia 
costitozione  Feffetto  ohe  i  figli,  che  nasoeranno  dope  oontratto  legittinio  ma* 
trimonio,  debbano  essere  nella  patria  potestiif  Si  pretese  qnindi  eaaeryi 
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legittimazione  si  esigessero  patti  In  iscritto  {instrumenta  d^tdlia)  h 
Gontroverso  fra*  giareconsulti  ^).  lo  credo  doversi  ci5  affermare  pel 
diritto '  romano  ^)y  poiohft  le  Fonti  lo  esigono  in  modo  ohiaro  e  oon- 
eorde  ^)  e,  d'alb^  parte,  v'erano  baoni  ragioni  per  esigerlo.  Poich^ 


una  cormttela  ncl  testo  da  sanarsi  con  emendazioni.  II  Cuiacio  propose: 
c  qaodai  alii  liberi  ex  eodem  matrimonio  faerint  procreati,  similiter  nostra 
constitntio  praebuit  ».  Ci6  direbbe  clie  il  diritto  acqnisito  colla  legittima- 
zione piik  non  possa  veiiir  leso  dalla  naadta  futura  di  figli  logittimi.  Qnesti 
noQ  dovrebbero  avere  sugli  altri  la  preferenza.  Cos!  Btkckebshoeck^  Ohs., 
II,  11,  emeodando  in  qnesto  modo:  <  quod,  ut  aliis  liberis,  qui  ex  eodem 
matrimonio  postea  faerint  procreati,  similiter  nostra  constitntio  praebuit :». 
Altre  emendarioni  vedi  appo  Jordeks,  diss.  I,  c.  VI,  §  18.  —  Gbbauer,  L 
c,  p.  295  seg.  Ma  i  nuovi  esegeti  sia  per  la  concordanza  de'  oodid,  sia  per 
Pautorit^  del  Parafhiste  greco,  ritengono  inopportuna  e  non  neoessaria  una 
mutazione.  II  Gebauer.  1.  c,  scrive:  c  mihi  haerere  aquam,  Ingenue  fltteor 
et  meo  suifragio  locus  inexplicabilis  est  seponendus  »•  Cosl  Hoevfneb,  §  139, 
n.  1.  —  II  PuETTM'AMN,  Int.  et  Ob9.,  c.  J  5,  crede  invece  di  trovare  altra 
prova  della  nota  vanity  di  Giustiniano,  che  avrebbe  qui,  come  altrove, 
ascritto  alia  propria  legislazione  effetti,  che  gi^  erano  nella  natura  della 
cose.  Ma  si  pu6  assolvere  Giustiniano  da  tale  rimprovero,  pensando  die  1 
gisnitori  contraggooo  matrimonio  in  vista  de'  figli  prima  generati,  siccb^  i  figli 
nati  dippol  devono  a  quest!  la  loro  nascita.  Cos!  intende  11  luogo  il  Koehler, 
InU  et  Em.f  \j  10,  e  che  questa  sia  Tidea  di  Giustiniano,  si  vede  dal  g  S? 
L,  De  her,,  quae  ab  int.  [3,  I],  in  cui  esse  dice:  c  lussimus  si  quis  mu- 
Herem  in  sue  contubemio  copulaverit  non  ab  initio  adfectione  maritali,  earn 
tamen,  cum  qua  poterat  habere  coniugium  et  ex  eo  liberos  sustulerit,  po- 
stea yero,  adfectione  procedente,  etiam  nuptialia  instrumenta  cum  ea  fecerit, 
et  filios  vel  Alias  habueriut,  non  solum  eos  liberos,  qai  post  dotem  editi 
sunt  iustos  et  in  potestate  patris  esse ;  sed  etiam  anteriores,  qui  et  lis,  qui  postea 
sunt,  oeeasionem  Ugiiimi  nominie  praeetiterunu  Cosl  c.  10,  De  n.  lib,  [5,  27], 
<  cum  gratias  agere  fratribus  suis  posteriores  debeant,  quorum  beneficio 
ipsi  sunt  iusti  filii  et  nomen  et  ordinem  consecati  ».  Si  vede  che  Gicsti* 
niano,  nella  c.  10,  alia  cui  costituzioae  senza  dubbio  allude,  ha  solo  volute 
parificare  i  figli  nati  da  concubina  fuori  di  matrimonio  con  quelli  generati  . 
dippoi  con  essa  in  legittimo  matrimonio,  sicchd  questi  non  dovessero  pre- 
tendere  alcuna  preferenza  in  virtil  dei  loro  legittimi  natali,  dovendo  anzi 
tale  loro  ventura  a' figli  naturali  ed  alia  legittimazione  estesa  da  Giustiniano. 

^^)  JoRDENS,  disor.  II,  c.  3,  §  4,  arreca  quattro  diverse  opinion!. 

«8)  CuiAao,  Obe,,  13,  4.  —  Schultino,  h.  t.,  §  9.  —  Gebauer,  Exe,  cit., 
§  9.  — -  Jordens,  1.  c,  §  15.  —  Gudelin,  De  iure  noviesimo,  I,  c.  9.  —  Hobpf- 
ner,  §  139. 

«7)  §  ult.,  De  Nupt  (1,  10);  §  2,I>e  her.,  quae  ab  int.  [3,  1];  c.  5,  6,  10, 
11,  De  nat.  lib.  (5,  27);  11, 12,  4,  18,  II,  ID,  74;  praef.  e  §  1-2,  n,  78,  4;  79, 
1,  §  1  e  c.  8  pr. 
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in&tti  il  rigoroso  matrimonio  romauo  oolla  eonventio  in  fnanum  e 
le  solennit^  che  raceompagnavano  era  da  lungo  tempo  ito  in  disuso 
6  valeva  in  sua  vece  il  principio  c  consensus  facit  nuptias  i  ^),  era 
naturalmente  necessario  on  segno  evidente  che  mostrasse  la  trasfor- 
mazione  del  concabinato  in  matrimonio.  A  ci5  si  prestavano  gli  in- 
strummta  dotdlia,  poich^  si  nsava  considerare  la  dote  come  un  certo 
segno  di  legittimo  matrimonio  ^).  lo  non  posso  quindi  accedere  al- 
Tavviso  di  que'giaristi  che'afiermano^)  essere  stati  neoessarii  per 
legittimazione  in  diritto  romano  <  istramenta  nnptialia  »  e  non 
€  dotalia  >,  poioh^  essi  partono  ^^)  dall'idea  che  bastasse  ogni  altra 
prova  per  mostrare  Tesistenza  di  nn  legittimo  matrimonio,  la  qnale 
idea  h  gi&  stata  ampiamente  confatata  dal  JoBDAira  ^.  Oggi  invece 
•rlgoardo  alia  legittimazione  per  snsseguente  matrimonio  si  osservano 
molte  deviazioni  dal  diritto  romano.  Che: 

I.  n  diritto  canonico  e  attoale  piii  non  esige  cbe  la  persona,  cbe 
si  Yuole  congiongere  in  matrimonio,  abbia  vissato  in  vero  e  proprio 
concnbinato,  ma  alFeffetto  della  legittimazione  non  si  oppone,  cbe 
la  persona,  che  ora  si  nnisce  in  matrimonio,  sia  stata  prima  cono- 
sciuta  con  stnpro  od  anco  adolterio  od  incesto.  —  Basta  che  sia  pos- 
sibile  £ra*genitori  nn  legittimo  matrimonio  e  che  questo  abbia  ef- 
fettivamente  laogo  ^).  Ove  ci6  avvenga,  non  importa  in  qnal  tempo 
si  conchiuda,  se,  per  esempio,  anco  durante  una  malattia  mortale  o 
sul  letto  stesso  di  morte  ^^).  Gh^  non  solo  non  y^h  legge  che  si  op- 
ponga,  ma  h  pur  sempre  dubbio  se  un  uomo,  che  ora  h  mortalmente 


»)  Ft.  30,  I>«  JB.  I.  (50,  17)  j  c.  22,  J)e  nupt.  (5,  4). 

S9)  Plauto,  Trinummusj  act.  Ill,  so.  2,  v.  62  seg.  —  Svetokio,  Claml., 
c.  26,  29.  La  voce  do8  equivale  quindi  speaso  a  nupiiae  nolle  iiostre  Fontl: 
§  2,  De  her.,  quae  ah  int.  [3,  1].  —  EiNEcao  ad  I.  I.  ei  P.  P.,  II,  13, 
p.  255.  —  WiESAND,  Opuee.,  sp.  VI,  n.  2.  ^  Gebauer,  exo.  lY,  §  4,  i.  f. 

30)  NooDT,  h.  t.,  p.  27.  —  CoccBio,  h.  t.,  q.  16.  —  Hoepfner,  §  139. 

31)  YoET  ad  iU.  a:  De  cone,  v,  §  12.  —  Uber,  Fraeh  ad  <i<.  cDe  nupt.>, 
§  19. 

32)  Diss.  II,  c.  3,  §  6-8. 

3^)  Hemkb,  De  legiL  Uberorum  per  eubt.  m,,  Erf.  1754,  §  10  seg.  —  Hofa- 
OKER,  1,  §  594. 

34)  JoRDENS,  d.  II.  c.  5.  —  Wa>a,  De  eo  quod  tiMdim  est  eirea  makinuh 
nium  in  arHeulo  inorHs  oontritciwn,  Koenigsb.^  1747.  —  Boehxeb,  Diss,  oit., 
§27. 
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aggravatOy  abbia  poi  a  morire  veramente  e  in  tal  dubbio  devesi,  in 
oonformltii  al  diritto  canonloo,  presnmere  sempre  a  favore  del  matri- 
monio  ^^),  tanto  piii  ove  siavi  implicato  Tinteresse  del  figli  ^).  Si 
piesappone  perb  che  rammalato  abbia  anoora  I'aso  della  ragione 
per  potere  manifestare  il  sno  consenso  ^). 

11.  Tatti  gli  scrittori  moderni  eoncordano  nello  ammettere  che 
la  erezione  di  istrnmenti  noziali  non  pitl  neoessario  all'effetto  della 
legittimazione  per  sossegaente  matrimonio,  ma  che  basti  la  oonchin- 
sione  di  nn  legittimo  matrimonio  nella  forma  prescritta  ^).  Nel 
medio  evo  alia  formality  di  nn  tal  matrimonio  appartenevano  anche 
la  presenza  de'  figli.  La  madre  lo  rioopriva  durante  la  cerimonia  col 
suo  mantello  (di  qui  il  nome  tedesco  di  Mantelkinder  ^)y  il  quale 
per6  potrebbe  essere  derivato  pore  da  oib,  che  si  stendeva  anche  sn 
di  loro  il  panno  deU'altare  o  altro  speciale  panneggiamento  destinato 
alia  benedizione  ^)  degli  sposi  e  che  dicevasi  palla  o  pallium)  ^^). 
Ha  qnest'antioo  nso  h  sempre  piil  andato  decadendo,  ed  oggi  ^  pid 
non  si  richiede  la  presenza  de*  figli  alia  cerimonia  nnziale.  Si  contro- 
verte  se  possa  avrenire  la  legittimazione  in  forza  dei  semplici  spon- 
sali.  Meyio  ^3)  ed  Hommel  ^)  hanno  cercato  di  sostenerlo.  II  primo 
argomento  cogli  sponsali  de  pra/esenti  del  diritto  oanonico  e  I'altro 


^)  C.  fin.,  X,  De  sent,   et  r,  i,,  c.  3,  i.  f.,  X,  qui  matr.  aoe.,   c.  4,   Xj 
De  rest,  in  int. 

36)  C.  11,  i>«  nat.  lib.  (5,  27),  c.  6,  X,  Qui  fit.  sint  leg. 

37)  Cqcceio,  Ius  dv.  contr.  h.  t.,  q.  11.  —  Emminghaus  ad  Ooce.,  d.  1. 

38)  Lauterbach,  De  leg.  per  s.  wi.,  §  25.  —  Bobhmer,  §  25.  —  Strtck, 
Us.  mod.  Fund.,  I,  6,  §  10.  «—  Hofacker,  I,  §  594. 

39)  Kkorren,  Nachrieht  (Xotizie  su'  Mantelkinder)  nelle  sue  c  diaserta- 
zioni  gioridiche  :»,  d.  1.  —  Grupen,  De  uxore  theodisca,  p.  255  seg.  — 
Biccio,  Spie.  iur.  germ.,  p.  458  aeg.  Si  dicevano  anche  <i  Buchkiader »  dal* 
Fuse  di  tenerli  durante  la  cerimonia  aotto  il  libro.  —  Haltaus,  Qlossar., 
p.  19L  —  Grupek,  Su*  Mantelkinder,  §  14  (tratt.  cit.,  p.  287).  —  Estor, 
Teatsche  (Giuriaprudenza  germanica),  p.  3,  §  871. 

^)  Du  Fresne,  Olos».,  p.  in,  vedi  <k  palla  >  e  c  pallium  d. 

41)  ScHWARZ,  De  antiquo  ritu  legitimandi  liheros  per  pdlUwn,  Alfort  1747. 

4«)  Eineccio,  JEl.  i.  g.,  I,  §  153.  —  Voet  ad  tit.  de  «  cone.  ^,  §  12.  — 

VOLCKMAini,  §  18. 

43)  P.  II,  dec.  81. 

44)  Baps,  quaest.  for.,  YI,  oba.  706. 
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si  appalls^  aU'oso  forense.  Ma  giustamente  respingono  THofaokeb  ^} 
ed  il  PuBTTMAim  ^^)  tale  opinione.  I  testi  ^)  del  diritto  canonico  che 
danno  •efficacia  di  matrimanio  agli  spomalia  de  ^csenti  non  si  ap- 
plicano  a  questo  proposito,  poich^  essi  presnppoDgono  che  abbiano 
preceduto  validi  sponsali  ed  a  qaesti  sia  sussegaita  la  coabitazione. 
Del  resto  la  dottrina  degli  sponsdlia  de  praeaenti  h  abolita  nel  di- 
ritto  ecclesiastico  recenziore  e  non  vale  piti  nfe  pe*  cattolici,  n^  pel 
protestanti  ^^).  E  parimenti  non  ha  fondamentoil  preteso  uso  forense. 
Del  resto,  la  leglttimazione  per  sassegnente  matrimouio  pad  aver 
laogo  anche  se  il  padre,  prima  di  sposare  la  madre  del  figlio  ille- 
gittimo,  ha  vissuto  in  matrimonio  con  altra  donna  e  ne  ha  anche 
avuto  flgli  ^). 

n  secondo  modo  di  leglttimazione  |>er  dblationem  curiae  fa  introdotto 
da  Tbodosio  il  giovane  ^).  Esso  consisteva  in  ci5,  che  on  romano 
destinava  al  deoaridnato  an  sno  figlio  natarale  o  le  faceva  iscrivere 
neiralbo  dei  decnrioni,  ovvero  maritava  la  sna  flglia  naturale  ad  un 
decurione  '^).  Decuriones  o  Curiales  erano  i  magistrati  delle  cittii  ma- 
nicipali.  Formavano  essi  an  collegio  speciale,  che  si  diceva  c  coria  >. 
II  loro  afficio  era  tanto  gravoso  e  congianto  a  tante  spese,  che  sotto 
gllmperatori  pagani  il  decnrionato  fa  spesso  asato  come  mezzo  di 
pena  contro  i  cristiani  ^-).  Si  cercava  pertanto  con  privilegi  di  ogni 
sorta  di  invogliare  i  cittadini  al  decnrionato  ^).  A  tali  privilegi 
apparteneva  pare  la  c  leglttimazione  mediante  la  destinazione  a  de- 


45)  Frinc.  iitir.  civ,,  t.  I,  §  594,  n.  d. 

^)  Miscellan.  de  ius  pert,  c.  4. 

47)  C.  30,  31,  32,  X,  De  sponeal,  c.  12,  X,  Qui  jUH  8.  I, 

4S)  BoEHMBR,  Fr.  iun  can.,  §  362.  —  Hommel  stesso  nella  Epiiomeiuris 
saeri,  c.  .'Sd,  §  35,  n.  a,  dice ;  <e  Rectias  dixeris  hodie  aponsalia  de  praesenti 
nulla  superesse,  qnia  ipsum  concilium  tridentinum,  Sess.  24;  De  re/,,  c.  ], 
matrimonium  quodviB  irritum  habet,  absente  parocho,  contractum  nee  solus 
amplus  congensua  nuptias  perficit  d. 

49)  N  89,  c.  8-9.  —  VoET,  1.  c,  §  11.—  CoccEio,  h.  t.,  q.  12  ed  Emhin- 
GHAUS  ad  eund,,  n.  m.  —  Ovbrbeck,  vol.  VI,  med.  235. 

^)  WuNDERLiCH,  Be  Ugitm.  per  ohlationem  euriae,  Jena  1759. 

51)  C.  3-4,  De  nat.  lib.,  n.  89,  2. 

'2)  C.  Th.,  c.  66f  De  decur.,  e  c.  1,  De  curs.  pubL;  o.  pen.,  De  Cohort. 
(12,  57).  —  FoRNERio,  Bee  qtioU,  1,  28.  —  Otto,  De  aed.  colon.,  p.  155  seg. 

»3)  Brisson,  Sel.  antiq.,  IV,  13. 


BE  HIS  QUI  8UI  TEL  AUENI  lUBIS  BUVT.  625 

curione  >.  Siooome  perd  non  si  poteva  essere  deoarione  senza  pos- 
Bedere  almeno  iin  determinato  patrlmonio  [censiu  deowHcnum  erat 
oentam  miUinin^)],  coal  qaestavia  di  legittimazione  con  naorificio 
di  una  somma  cospicna  era  aperta  soltanto  ai  riochi  ^)«  La  nostra  co- 
stitozione  tedesca  non  conosce  questa  specie  di  legittimazione.  Si 
tentb  di  pariflcare  nel  medio  evo  la  destinazione  alio  state  mona- 
stioo  colla  dblaUo  curiae  ^) ;  ma  gi^  da  lango  tempo  anche  i  canonistt 
cattolici  hanno  ripndiato  qaest*opinione  ^^). 

Finalmente  rimane  il  terzo  moto  di  legittimazione  col  reacripium 
prindpia,  GiusxnoANO  la  introdnsse  solo  pel  case,  in  cai  11  matri- 
monio  colla  concubina  non  fosse  possibile,  perchfe,  per  esempio,  gii^ 
morta  o  gift  maritata  con  altra  persona  ^).  E  non  dovevan  nemmeno 
sossistere  figli  legittimi,  poich^  Oixtstiniano  dft  loro  11  diritto  di 
non  essere  danneggiati  in  alcan  modo  colla  legittimazione  di  flgli 
natarali  ^^).  Solo  il  padre  poteva  impetrare  dal  principe  tale  rescritto, 
non  la  madre  e  nemmeno  i  figli  natarali,  tranne  che  il  padre  avesse 
loro  inginnto  nel  testamento  di  chiedere  al  principe  la  legittima- 
zione ^).  Questo  case  dicevasi  legitimaiio  per  iestamentum  ed  altro  non 
era  che  una  specie  di  quella  per  rescriptum  pHncipig^  11  quale  veniva 
implorato  dai  figli  in  base  al  desiderio  espresso  del  padre  nel  sno 
testamento  ^^).  Del  resto  Oiustiniano  respinge  espressamente  la  le- 
gittimazione de'  figli  naturali  mediante  arrogazione,  ch*ei  crede  es- 
sere cosa  sconveniente  ^ :  cosa  alquanto  strana,  giacch^  in  fondo  la 
legittimazione  per  rescritto  si  riduceva  alio  stesso  prooedimento  ^). 
Bencli5  la  legittimazione  giustinianea^  come  ora  abbi^mo  visto,  non 
possa  avere  luogo  che  intervenendo  speciali  requisiti,  i  principi  ordi- 
nariamente  non  s*attengono  troppo  scrupolosamente  a  tali  disposizioni 


^)  Plixio,  Ep.,  1,  19.  —  Otto,  De  aedit.  colon.,  V,  3,  p.  147. 

S'i)  Treckel  ad  Briss.,  1.  c.  —  Reitz,  Theophil,  II,  p.  1207. 

M)  SCHWARZ,  1.  c,  §  15.  —  HoMMEL,  lurispr.  numism.  ill,  214. 

^7)  CovARRUViA,  De  matrmoniOf  II,  8,  §  7,  n.  6. 

^8)  N.  74,  1-2  5  89,  9.  —  Pauli,  De  legiU  per  reeer.  prineipis.  Gedani  1756. 

^9)  Novelle  citate. 

60)  N.  74,  2. 

«i)  JoRDENS,  diss.  I,  0.  8.  —  PuBTTMANN,  MiBcell.  od  %U8  pert.,  7. 

^)  N.  74,  3  5  89,  11,  §2. 

«3)  Bachovio  ad  tik  De  nupHU,  §  ult.  —  Jordens,  diss.  I,  c.  8,  §  2. 

GlOcx,  Omm.  Pandetu,  •»  Lib.  I.  79 
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di  GiusTnoANO  ^).  B  come  poteva  Giustiniano  limitare  il  loro  po- 
tere  legislativof  Per  cul  ha  laogo  oggidl  la  legittimazione  per  re- 
scritto,  ancorch^  sia  possibile  11  matrimonio  colla  persona,  da  cui 
tali  iigli  natural!  si  sono  avuti  ^}.  Kfe  Tesistenza  di  figli  legittimi 
si  considera  piii  come  un  impedime^to  all'emancipazione  ^).  Questa 
poi  j>ii5  oggigiorno  chiedersi  tanto  da*figli  ifoedesimi,  qnanto  da' loro 
tutorj,  senza  consenso  del  padre,  beninteso  al  semplice  scopo  di  ri- 
mnovere  la  maccliia  della  nascita  illegittlma  ^^).  Poichb  una  plena 
efficacu  non  le  si  pub  attribuire  senza  11  consenso  paterno  ^).  Che 
anche  oggldl  11  padre  debba  avere  nel  suo  testamento  dlchlarato  U 
pxoprio  assenso  non  h  punto  controverso ;  Invece  non  h  alcnn  tnodus 
legiiimandi  il  fatto  che  il  padre  ha  tenato  in  casa  ed  allevato  11  figllo 
nato  f iiorl  di  matrimonio  e  lo  ha  nel  testamento  Istltaito  in  erode ; 
n^  esso  potrebbe  senza  rescritto  del  principe  pretendere  i  diritti  di 
figllo  legittimo  ^). 


§144. 
Effetii  della  ligiUimazione :  a)  Becondo  il  diritto  romano. 

Bigaardo  agli  efifettl  della  legittimazione  secondo  11  diritto  romano, 
nol  possiamo  considerarli  sotto  un  duplice  aspetto,  secondo  clo^  si 
riferiscono  al  padre  od  al  figlL 

1.  Biguardo  al  padre,  tali  effetti  sono  i  segnenti: 
a)  Egll  ottiene  la  patria  potest^.  Ad  essa  (bench^  molto  limi- 
tata  sotto  grimperatori  cristiani)  eran  pur  sempre  congianti  impor- 
tantissimi  vantaggl.  Si  pensl  a*  diritti  patemi  sul  pecnllo  del  figli. 


M)  Griebner,   De  iure  legUiman^  Frincipum  imp.  [Opusc.  I.  s.  I].   — 
Strtck,  Us.  mod.  Fand.,  h.  t,  §  15.  —  Hofacker,  I,  §  596. 

65)  Thomasio,  De  us  pr.  doctr.  de  legit,,  II,  §  5.  —  Strtck,  h.  t.,  §  17.  — 
Maoihn,  V,  §  7. 
66}  Id.,  1.  c.  . 
67)  Madihn,  lb.,  §  4. 
Strtck,  ib.,  §  18. 

Beomanni,  GonsiL  et  decis.,  p.  II,  c.  85,  n.  20,  p.  403.  —  Boehbceb, 
Casi  scelti,  II,  270. 
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h)  Aoqnista  tin  nnovo  diritto  di  suocesione  rispetto  a'  figli  le- 
gittlmatl.  ii  vero  ohe  in  certo  modo^  secondo  il  diritto  romano,  il 
padre  pa{^  snccedere  a' figli  natnrali;  ma  guesto  diritto  b  grande- 
mente  ristretto,  al  panto  da  parere  insignificante,  come  si  vedr^  a 
sno  tempo  nella  dottrina  del  diritto  ereditario*  Invece  al  figlio  le- 
gittimato  il  padre  Bucoede  precisamente  come  al  figlio  legittimo, 
senza  alcana  dififerenza,  se  la  legittimazione  avvenne  x>er  matrimonio 
o  per  rescritto '^). 

II.  Kispetto  a*  figli,  Pemancipazione  prodace,  secondo  il  diritto 
romano,  i  segnenti  effetti: 

a)  Essi  soffirono  ana  capitis  deminuiio,  perdendo  lA  qaalit^  di 
persone  m  iuris  e  passando  nella  patria  potestd.. 

b)  Essi  ottengono  1  diritti  di  famiglia  rapporto  al  loro  padre 
natarale.  "I^  molto  controverso  se  cio  possa  anche  estendersi  a  van- 
taggio  de'nipoti,  nel  caso  cbe  dopo  la  morte  del  figlio  naturale,  da 
cai  essi  sono  stati  generati  in  giasto  matrimonio,  il  loro  avo  con- 
tragga  matrimonio  coUa  concnbina.  In  cib  y*h  accordo  cbe,  avvenendo 
il  matrimonio  delFavo  durante  la  vita  del  figlio,  11  nipote  acqaista 
con  ci5  la  quality  di  legittimo  disoendente  deiravo.  Oiacch^  colla 
legittimazione  del  padre  o  cousegaente  passagglo  di  lul  nella  patria 
potestas  deU'avo,  questa  si  estende  pare  sal  nipote,  il  quale  acqaista 
pertanto  i  diritti  di  famiglia  rispetto  al  proprio  avo  ^^).  Qaesto  tra- 
mite  piu  non  esiste,  se  fa  la  morte  del  padre  anteriore  al  matrimonio 
deiravo.  Per  cai  varii  giureconsalti  ^)  negano  cbe  questo  matrimonio 
abbia  in  tal  caso  la  consegaenza  della  legittimazione  del  nipote, 
X)oicb^  qaesta  propriamente  non  8*estende  cbe  a*  figli  natorali  del- 
Tavo,  cbe  ora  ooncbiade  il  matrimonio  colla  sua  concabina  ^).  La 
maggior  parte  tattavia  '^^)  de'  giareconsalti  propende  per  Taffermativa 


70)  EocHy  Buec.  ah  intesiato  eiv.,  §  53,  54. 

71)  Arg.  §  11,  I.,  De  ad.  [1,  11]. 

7«)  Bachovio  ad  Tr.,  I,  d.  2,  th.  7.  —  Vinnio  ad  §  ult.  I,  De  n. 
<],  10).  —  JoRDEKS,  diis.  II,  c.  lY,  §  5.  —  Lauterbach,  De  leg*  per  $,  tn,, 
§31. 

73)  §  13,  De  nupL  (I,  10) ;  c.  5,  7,  10,  De  N.  lib.  (5,  27). 

74)  ScHULTiNG,  b.  t,,  §  10.  .—  HuBER,  FraeU,  b.  t.,  §  tdt.  —  Perez  ad 
cod.,  De  N.  4 J  n.  17.  —  Vobt  ad  tit.  cit.,  g  7.  —  Strvy f_8yntagmaj  Tb.  50, 
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e  addooe  qnesti  motivi:  l.**  L*efficacia  del  sosseguente  matrimonio 
si  retarotrae  sempre  al  tempo  deUa  ooncezione  o  abneno  della  nascita 
del  figlio  natorale.  —  2J^  U  nipote  snocede  in  laogo  del  suo  padre 
predefunto.  —  S.^  L'espressione  c  liberi  >  nelle  Fonti  romane  saole 
comprendere  anoo  i  nipoti^^).  -^  Oontro  tali  argomenti,  come  Jor- 
BBRS  ^^)  ha  dimostrato,  si  possono  maovere  parecchie  obbiezioni.  — 
Che,  del  resto,  i  figli  legittimati  acqnistino  anohe  la  nobUti  patema, 
non  h  dubbio  pel  diritto  romano.  GiusTnoANO  ^  vnole  assolata- 
mente  che  non  s*abbiano  a  distingaere  i  figli  legittimati  dai  legittimi* 
Ma  U  dubbio  sorge  forte  pel  diritto  attaale.  Afferma  il  Biooio  ^% 
che  essendo  nobili  i  due  genitori,  che  poi  contraggono  matrimonio, 
il  figlio  nato  prima  di  questo  debba  in  forza  di  esso  ritenersi  no- 
bile  parimenti,  ed  anche  da  nn  eonduswn  del  consiglio  imperiale  in 
causa  EtKSPEBa  contro  Wohsem  riferito  da  Mqser  ^  si  vede  che 
anche  questo  alto  giudizio  si  h  in  posaesaario  manifestato  a  &vore 
del  pareggiamento  de'  figli  legittimati  da  susseguente  matrimonio. 
Ma  piil  recenti  giuristi  ^)  contraddicono  a  questa  opinione  eon  A 
gravi  argomenti,  che  m'  h  forza  accedere  al  loro  awiso.  Ch^  la  no- 
biltii  non  s'acquista  per  diritto  tedesco  che  in  due  modi :  o  coUa  le- 
gittimit^  de*natali,  quando  cio%  un  figlio  nasca  in  legittimo  matri- 
monio da  padre  nobile  ^^)^  o  colla  patente  di  nobiltik.  La  finzione  che 
il  figlio  nato  fuori  di  matrimonio  e  legittimato  per  susseguente  ma- 


h.  t.  —  WASTBireBRG,  d.  II,  De  port,  leg.,  c.  11,  §  21-22  [opp,  I,  22],  — 
CoccEio,  h.  t.,  q.  13.  —  Walch,  Inirod.  «ji  c.  t.  o.^  a*  I,  membr.  II,  c  2,  §  2. 

75)  Fr.  84,  201,  220,  De  V.  8.  (50, 16). 

76]  L.  c,  §  5. 

77)  N.  89,  9,  €  nihil  a  legitimis  filii  ^Ifferentes  i>.  —  Jordens,  d.  I^ 
0.  5,  §  4. 

78)  Vom  land8d$$lgen  Adel  (Delia  nobilt^  reaidente  in  (Sermania),  p.  II, 
c  2,  §  8. 

79)  EinleUung  (Introduzione  alia  prooedara  del  Cons,  imperiale),  p.  Ill, 
p.  271. 

M)  Cbameb,  De  iuHhus  ao  praerog.  noMUdUBy  o.  lY,  §  2.  —  Baubr, 
Dw«.  legUmatUmem  per  #•  m.  nobilitatem  germanomm  iure  nan  reeiawrare^ 
Lipsia  1776.  —  Hofacker,  I,  §  340,  £97.  —  Bukde,  §  369. 

81)  IHriito  feudaU  saeeane,  o.  21 :  c  H  figlio  mantiene  Parma  e  nobiltii  pa- 
tertia,  se  h  nato  in  legittimo  matrimonio  ]»;  ^  DiriUo  easaane,  L  3.^,  art.  72: 
<E  II  figlio  legittimo  conserva  Farma  del  padre  »• 
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trimonio  sia  da  oonsiderarsi  come  generato  in  qnesto  non  ha  fon- 
damento  neUe  Fonti,  nh  h  stata  aocolta  in  (Jermania  ^).  tS  certo 
almeno  che  la  legittimazione  per  rescritto  non  ha  mai  lo  scope  di 
attribnire  a  tali  fgli  la  oondizione  patema^). 

e)  I  flgli  legittimati  acqaistano,  per  diritto  romano,  un  diritto  di 
snooessione,  in  ibrza  del  qnale  succedono  oome  figli  legittimi  non  solo 
al  padre,  ma  par  anohe  a' parent!  patemi,  oome  legittimi  oonsan- 
gninei,  ancoroh^  qnesto  non  sia  stato  espressamente  mentovato  nella 
legittimazione  ^).  Una  sola  ecoezione  &  Giustinuno  per  qaelli  cu- 
riae obUUi.  Qnesti  succedono  al  loro  padre;  ma  non  agli  altri  pa- 
rent! paterni  ^).  l^on  vi  ha  dabbio  cho  i  figli  legittimati  per  sosse- 
gaente  matrimonio  de*  genitor!  abbiano  anche  oggi  !  medesimi  di- 
ritti  saooessorii  dei  legittimi  ^).  *Altrettanto  certo  h  che  la  legitti- 
mazione ottenata  dal  padre  mediante  rescritto  del  principe,  attri- 
bnisca  pieno  diritto  di  snooessione  nel  caso  che  non  sianvi  figli  le* 
gittimi  o  nascano  solo  dopo  Tavvenata  emancipazione  ^.  Assaicon- 
troverso  h  invece  se  nn  rescritto  sovrano  possa  legittimare  c  ad  effe- 
ctam  snccessionis  »  anco  nel  caso,  in  col  al  tempo  della  chiesta  le- 
gittimazione, sianvi  gl^  stati  figli  legittimi.  Yi  sono  yarie  opinioni. 
Alcnni  attribniscono  pienissimo  effetto  a  nna  tale  legittimazione 
sovrana  ^).  Altri  invece  sostengono  che  nel  caso  presente  la  qnota 


8B)  Secondo  il  codioe  pmssiano  per6, 11/ tit.  9,  §  5,  il  flglio  nato  faori  di 
matrimonio  da  padre  nobile  partecipa  alia  nobilt^  di  cmo,  quando  si  oompia 
il  matrimonio  tra  due  genitor i. 

88)  Kind,  QuaesU  far.,  Ill,  c.  4.  —  Bukde,  1.  c  —  Daxz,  IV,  §  369. 
—  Hesse,  De  Uberin'um  UgiHmaUone  an  et  quatenui  nobilUatem  eanferat.r 
Gott.  1792L 

84)  N,  12,  4,  n,  89,  8,  pr.  9,  §  1,  11,  §  2.  —  Voet  ad  37,  17,  §  23.  — 
Baldvino  ad  InsU,  p.  909  [3,  1].  —  Hofacksr,  I,  §  597,  n.  d.  —  Bjnd, 
1.  0.  —  Wbrnsdorpf,  De  duhio  legUima(orum  per  reeeriptumprineipie  iure  in 
Qermania,  Yitt.  1796,  §  16. 

85)  C.  9,  De  nat.  lib.  [5,  27],  n.  89,  4.  Ci6  eatende  Noodt  ad  Pand.,  h.  t., 
p.  27,  rigoardo  anohe  a'flgli  legittimati  ^^r  reaeripium  prindpH.  Ma  baatano 
a  oonfortare  tale  avviso  i  testi  segQenti,  n.  89,  8  pr.;  9,  §  1;  11,  §  2.  — 
Wernsdorff,  L  o. 

86)  Koch,  De  §uee.  ah  int.,  §  22. 

87)  Id.,  §  29.  —  Madibk,  Pr.  iur.  ram.,  p.  VI,  §  61. 

88)  Atrer,  De  reeeripto  kgiUmaiumis  p.  plenUeimum  effeetum  tribuenie,  ecc.,. 
Gott.  1748.  —  Koch,  1.  e.,  §  29. 
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legtttima  appartesga  a*  soli  figli  legittimi  ^).  Altri  ancora  respin- 
g<mo  qnesta  preferenza  de*  figli  legittimi,  benoli^  ammettano  cbe  la 
qaota  di  costoro  non  debba  essere  diminoita  da  an  tale  anmento 
del  nnmero  de*  figli  ^).  Fiilalmente  v'hanno  ginristi,  che  sostengono 
Don  dovere  i  flgli  legittimati  avere  qualaiasi  diritto  di  snccessione 
in  tal  caso  ^^).  Qnest^ultima  opinione  o  certo  la  piii  corretta  seoondo 
il  diritto  comxme.  Poichfe,  secondo  Tespressa  disposizione  di  Giusn- 
NIANO  ^)j  non  h  lecita  vernna  legittimazione  per  rescritto  Imperiale 
nel  caso,  cbe  sienvi  gi4  figU  legittimi :  e  lo  scopo  di  ci5  b  natural- 
mente  qnello  di  non  danneggiare  costoro  nel  loro  diritto  ereditarfo 
€€tla  concorrenza  de*  figli  legittimati.  Da  ci6  deriva  che,  se  ci5  non 
ostante  tale  legittimazione  ha  avato  laogo,  essa  non  deve  procurare  nn 
danno  a'diritti  successorii  de*figli  legittimi  gi^  esistenti  al  tempo 
della  avvenuta  legittimazione.  Ma  —  si  domanda  —  dove  cib  aver 
laogo  ancbe  presso  di  noil 

lo  credo*  che  bisogna  distingnere  due  diverse  quistioni :  I.  Che 
^osa  debba  presnmere  nel  dubbio  che  il  principe  abbia  Tdutol  e 
II.  Si  stende  il  potere  del  sovrano  fino  al  pnnto  di  legittimare  sn 
domanda  del  padre  figli  natural!  pienamente  e  ad  effedum  sueoeg- 
sionis,  nonostante  Tesistouza  di  fgli  legittimi  f  —  Biguardo  alia 
prima  domanda  io  credo  doversi  presomere  nel  dubbio  che  la  volenti 
del  reggente  sia  conforme  alle  disposizioni  del  diritto  comune.  Se 
quindi  11  padre  tacque  nella  supplica  la  circostanza  deiresistenza  del 
figli  legittimi,  la  impetrata  legittimazione,  ancorch^  mancante  della 
clansola  c  non  obstantibus  liberis  legitimi.s  i,  si  deve  oonsiderare 
come  surrettizia  e  non  pub  nuocere  a'figli  legittimi  pel  noto  prin* 
•cipio  che  i  privllegi  devono  sempre  interpetrarsi  senza  pregindizio 
de'diritti  de*terzi  ^).  Biguardo  poi  alia  seconda  quistione,  stanno 


80)  Tale  ^  la  comune  opinione  de'  giuristi^  sostenuta  pure  dal  Mapihn, 
J)e  legiUme  natorum  portiane  legiiima  in  succemone  eum  legilimatu,  Halle 
1755. 

»0)  ElCHMANN,  V.  3,  §  250.  —  HOFACKER,  §  597,  e. 

W)  PCFENDORF,     Obs.,    I,  241,   8  6.  —    HOEPFNER,  §  688.  —    ElSEKnART, 

De  legiiimat.  Uh.  ill.,  c.  3,  §  17. 
«)  N.  89,  7. 
»3)  Gail,  Praot.  oh$.j  11,  142,  n.  10.  —  Stbyck,  h.  t.,  §  16,  /. 
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X)er  raflTertnativa  i  segnenti  motivl :  L  S'on  y'ha  dnbbio  che  il  prin- 
oipe  legittimi  oggidl  per  rescritto  figll  Daturali,  anoorch^  esistano^ 
flgli  legittimi  ^).  Perch^  ora  gli  ai  dovrebbe  vietare  di  attribuire  a 
tale  rescritto  gli  efPetti  della  legittimazione  per  matrimonioTKfe  si  op- 
ponga  die  non  si  attribaisce  pieno  effetto  a  tale  rescritto  nel  caso 
che  esistauo  figli  natnrali,  percb^  osta  la  legge  giastinianea  ^.  Gome 
poteva  infatti  Giustiniano  limitare  il  potere  legislativo  de'  principl 
attnali?^^).  —  IL  I  figli  legittimi  lianno  soltanto  un  im  ^pmesitum 
alia  quota  le^ittima,  e  qitesto  diritto  non  pa5  essere  n^  tolto,  n^  sce- 
mato.  Ma  sal  resto  del  patrimonio  il  padre  dispone  come  gli  pare,  fl 
vero  che  Giustiniano  dou  permette  al  padre  avente  flgli  legittimi 
di  lasciare  ai  figli  natarali  piti  di  -j^;  ma  tale  disposizione  non  ob- 
bliga  i  nostri  sovrani,  tanto  piii  che  i  nostri  giureconsulti  odicrnl 
dubitano  perfino  se  quella  disposizione  continai  ad  obbligare  il  padre- 
medesimo  ^^).  Si  pa6  quindi,  secondo  Tattuale  diritto,  ammettere  la 
conchiusione  del  nostro  autore :  «  his  [liberis  legitimis]  vero  extan- 
tibus,  non  succedunt  legitimatl  per  rescriptnm,  nisi  pater  id  voluerit 
et  princeps  diserte  iusserit  »•  —  S*aggiunge  per5  <  modo  liberis  iam 
natis  legitima  salva  maneat  ». 


§  U5. 
b)  Effetti  della  legittimazione  per  diritto  germanico, 

Oltre  gli  effetti  aocennati,  la  legittimazione  de*  flgli   natarali   ha 
in  Germania  ancor  qucllo  di  liberare  tali  flgli  da  qaella  macchia 
ignominlosa,  che  deriva  da*natali  illegittimi,  sicch6  11  rendecapaci 
davanti  alio  State  di  tatti  i  diritti  civili.   Tale  effetto  non  aveva 


W)  Madihn,  p.  V,  §  5,  n.  a. 

^)  Vedi  le  giaste  riflessioxd  del  oonsigliere  d'appello  Kikd  nolle  qitaeBU 
for.,  t.  Ill,  p.  37.  —  Cfr.  pure  Hartlbbbk^  AUgemeine  (Biblioteoa  aniver- 
sale  della  piu  receate  letteratara  giaridica)|  vol.  II,  f.  I,  anno  1786  [Ma- 
gonza  6  Franooforte,  1738,  8],  p.  220. 

W)  N.  89,  12,  §  2. 

»7)  HoMMEL,   Baps.  qmesL  for.,   II,  p.  232.  —  Wibsand,   Opute..  pa- 
gina  274,  m. 
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luogo  pel  diritto  romano,  giacch^  1.  figli  natnraUi  come  tali,  non 
•erano  appo  loro  privi  dei  dirittl  civili  (§  116)  ^^).  Ma  i  Tedeechi 
farou  d'altro  awiso.  Essi  stimano  igaominioso  Tayere  aviito  iUegit- 
timi  natali  e  qaindi  meritevole  il  flglio  naturale  di  sprezzo  e  diao- 
nore,  indegno  di  essere  assmito  nelle  gilde,  nelle  arti  ed  in  altri 
-coUegi.  A  togliere  tale  macchia  degli  illegittimi  natali  i  Tede- 
43chi  Introdussero  nna  specie  particolare  di  legittimazione ,  che 
del  resto  non  conferisce  altro  diritto :  nh  al  padre  la  patria.  po- 
test^, nh  al  figlio  leglttimato  i  diritti  famigliari ;  ma  solo  ha  per 
iscopo  di  rendere  qnesto  capace  di  fronte  alio  Stato  di  acqni- 
^tare  i  diritti  civili.  Tale  specie  di  legittimazione  si  dice  c  germa- 
'nica  3  o  €  imperfetta  >  per  distingaerla  della  c  romana  >  o  c  per- 
fetta  :»•  Koi  awertiamo  che  la  legittimazione  per  snssegnente  matri- 
mopio  6  di  sua  natura  perfetta;  mentre  quella  che  oggid\  ha  Inogo 
per  rescritto  pub  essere  tante  perfetta,  che  imperfetta.  Sia  per5  che 
figli  siano  stati  legittimati  per  snsseguente  matrimonio,  sia  che  per 
Tcscritto,  in  ambo  i  casi  Teffettb  h  sempre  qaello  che  essi  non  solo 
al  pari  de*  legittimi  possono  entrare  nelle  glide,  arti  ed  altre  oorpo- 
xazioni  ^^) ;  ma  che  sono  anche  capaci  di  ottenere  cariche  e  dignity 
pubbliche,  ove  una  legge  espressa  non  richieda  i  legittimi  natali. 
Per  esempio,  al  posto  di  assessore  nel  gindizio  camerale  ^^)  non  si 
.ammettono  che  legittimati  ^). 


§  146. 
Uselusiane  de*  legittimati  da  taluni  diritti. 

Benchfe  i  figli  completamente  legittimi  ottengano,  secondo  il  diritto 
•comnniB,  i  vantaggi  derivanti  dei  legittimi  natali,  pure  non  possono 


^  PuETTMAN,  Proh.  iitv.  dv.,  11,  16. 

^)  Decreto  imperiale  del  1731  contro  gli  abusi  degli  artefid,  §  11. 

100)  Ordinunento  del  gindizio  camerale,  p.  I,  tit.  3,  §  I.  Ordiuamento  del 
OoDsiglio  imperiale,  tit.  1,  §  3. 

1)  D'altro  ayviso  sono  il  Werkhbr,  I/ecUe.  eemm.,  h.  t.,  §  14.  —  Eicv- 
MAMK,  3,  245,  0 ,  ma  i  loro  argomenti  non  persuadooo.  —  Vedi  Eiseichart, 
1.  c,  §  14.  -*  Mysikgeb,  Ohs,  Oamer,,  cent.  4,  31.  «—  Bluh,  Froe.  earner., 
tit.  7>  n.  31. 
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pretendere  quelle  prerogative,  il  godimento  delle  qnali  dipende  da 
una  uascita  leglttima  e  che  si  foudauo  su  dispoBizioni  o  istituti  pas- 
tioolari,  fincli^  almeno  esistano  oompetitori  ohe  giii  prima  della  le- 
gittimazioue  tI  abbiano,  in  forza  dei  loro  legittimi  natali^  un  diritto 
acquisito.  Ogni  legittimazione  deve  infatti  intendersij  salvo  iure 
iertii  quaerito.  Quindi: 

I.  I  figli  legittimati  non  succedono  nel  feudo.  II  noto  testo  del 
diritto  feudale  lombardo,  II  J^,  26j  §  11  gli  esclnde  espressamente  da 
tale  diritto.  <  Katurales  filii  —  dice  esso  —  licet  postea  fiant  legitimi 
ad  saccessionem  feudi  nee  soli,  uec  com  aliis  admittuntur  >.  Questo 
testo  viene  da*  giureconsulti  ristretto  in  piu  modi,  e  clii  lo  intende 
di  quell!  soltanto,  che  furono  legittimati  dopo  la  successione,  chi  in- 
vece  distingue  fra  i  legittimati  per  susseguente  matrimonio  e  i  le- 
gittimati per  rescritto,  e  limitano  Tefficacia  di  quella  disposizione  ai 
second! ,  ritenendo  eapaci  i  prim!  di  succedere  nel  feudo  ^).  Ma  n^ 
il  contesto,  nh  la  generality  delle  espression!  ivi  usate,  nh  la  natora 
de*  feudi,  a  cui  hanno  diritto  coloro  soltanto  clie  discendono  dal 
primo  che  lia  acquistato  il  feudo  in  linea  mascolina  e  per  giusto  ma- 
trimonio permettono  tale  interpetrazione  restrittiva  3). 

Una  piti  ampia  trattazione  di  questo  punto  non  appartiene,  del 
resto,  a  questo  luogo. 

II.  I  figli  legittimi  non  acquistano  il  diritto  di  primogenitura, 
se  il  padre  aveva  gi^  figli  legittimi  al  tempo  della  legittimazione  % 


2)  L'esame  di  questo  yarie  opiDioDi  vedi  neirEiCHMANK,  III,  p.  260-281. 

—  ScHKAUB£RT^  Erlduievung  [SpoaizioDe  del  diritto  feudale  vigente  in  Ger- 
mania],  Brunawicli  1788,  p.  382  seg. 

3)  Di  tale  avviso  sono  pure:  Bauer,  De  succeaHane  leffiiimatorum  per 
nuptiaa  exule  in  feudia,  lipsia  1734.  —  Atrsr,  De  cxclus*  legitimaiorvm  a 
eucc,  feud, J  Gott.  1755.  —  Estor,  Be  generaio  extrad.  nvpliaSfeiCfinfeudie 
nee  iure  germanieo  nee  Jongohardico  eucccdcnie,  Marb.  1771.  —  Schorcht, 
Von  der  Unfaehigl'eU  (SulPiDcapacit^  de'  figli  legitimati  alia  succeseioso  nel 
feudo),  Jena  1780.  —  Pufkndorf,  Ohe,  L,  I,  90.  —  Struben,  p.  Ill,  d.  53. 

—  PuETTMANX,  Obs.  f.  feud.,  0.  22.  —  E^MiNGHALS  ad  CocCj  h.  t.,  q.  17, 
u.  V,  II  nuovo  Godice  pruBsiauo  per6,  I,  18,  §  861,  non  sono  escluai  i  figli 
legittimati  per  matrimonio  Bussegnente  de'  genitori. 

4)  Gail,  II,  obs.  141.  —  Letser,  sp.  19,  m.  3.  Wernher,  h.  t,  §  11.  — 
Gaertner,  gp.  1,  m.  63.  —  D'altro  avviso:  Cocceio,  h.  t.,  q.  14.  —  Em- 
3IINGHAUS  ad  a,  n.  o.  —  Walch,   Inirod.,  8.  I,  o  II,  m.  II,  §  1.  Ma  gi^ 

GlOcx.  CSi>mai.  PandttU,  —  Lib.  I.  80 
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III.  I  figli  legittimati  non  ponno  suooedere  ne*  fedeoommessi  di 
famiglia^}.  Un'eccezione  ha  perb  oerto  laogO;  qoando  coloro  che 
avrebbero  danno  dairaggiongersi  de*  flgli  legittimati ,  accousentoiio 
alia  loro  saocessione. 

lY.  Essi  non  sono  capaci  di  rappresentare  la  nobilt^  della  iinea  ^ 
e  sono  esdasi  dalla  saccessione  nel  trono  degli  Stati  germanici '% 
Alcnni  gioristi  vogliono  escladere  i  legittimati  amco  dal  diritto 
degli  stipendii  di  famiglia,  finch^  esistono  agnati  legi]b(iini,  che  ne 
possono  godere,  tranne  il  caso  che  coloro  che  ne  hanno  propria- 
mente  11  diritto  permettano  che  ne  partecipino  anche  i  legitti- 
mati^). Ma  gli  stipendii  appartengono  alle  pie  fondazioni  ^),  es- 
sendo  fondati  a  vantaggio  degli  stadiosi  per  alleviare  loro  le  spese 
necessarie.  Ora  tali  fondazioni  vanno  interpetrate  in  modo  che  niono 
,ne  venga  esclaso  senza  gravi  ca^ioni  ^%  Ora  chinnqae  appartiene 
alia  famiglia  del  fondatore  ha  diritto  a  tali  stipendii  e  la  legittima- 
zione  plena  conferisce  appanto  i  diritti  di  famiglia.  Del  resto  in  tali 
fondazioni  la  parola  famiglia  si  nsa  in  senso  oosl  largo  da  compren- 
dervi  anco  i  parenti  per  parte  delle  figlie  ^^).  Non  h  quindi  che  gli 
agnati  y'abbiano  una  preferenza.  Essi  non  ponno  pertanto  escladere 
1  figli  legittimati^  poich^  non  si  pn6  provare  che  il  diritto  agli  sti- 
pendii famigliari  si  fondi  sa  nn  privilegio  del  legittimi  natali  ^^). 


fa  coofatato  il  loro  argomento  che  ^  preso  dalla  efflcaoia  retroattdva  della 
legittiraazioiie* 

^)  Ejopschild,  De  fideie,  /am,,  c.  8,  n.  350. 

C)  CaAJiER,   De  iuribua  el  praerogativis  noHlUatU  aviiM,  c.  IV,  §  2. 

7)  PuBTTERy  Frimae  Umm  iuria  privaii  prineipum  spec.  Germaniae,  l^ 
c.  3^  §  27. 

8)  ElCHMANN,  1.   0.,  p.  282  BOg. 

^  KlueoeLi  De  exteneis  piarum  eausie  priviL  (Yitt.  1661,  4),  §  12. 

10)  Fr.  I2|  De  S.  I.  [fiO,  17].  —  Siebexkebs,    Von  sUpendien  (Sagli  sti- 
pendii e  diritii  relativi),  Norimb.  1786,  p.  11. 

11)  CoccBio,  Oona.,  t.  II,  resp.  444,  n.  1.  —  Boehhbr,  Oons.  [I,  r.  1961^ 
—  Siebenkbes,  p.  83. 

IS)  Claproth,  De  etipendiis  famiUae  [2.^^  ediz.,  Giessen  1770,  4] ,  g  49. 
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§147. 

Chi  ha  diritio  di  kgittimare  per  reacriUiP 

•  La  legittimazione  per  rescritto  h  on  modo  di  privilegio  e  deve 
qnindi  essere  di  legola  cbiesta  al  principe,  qnalora  esso  non  abbia 
dolegato  Tesercizio  di  tale  diritto  ad  altre  persone  o  a  qnalchecol- 
legio  in  Germania  tale  diritto  spetta  tanto  airimperatore  che  ai  so- 
vrani  territoriali  ^^  ^<). 

Orimperatori  tedescbi  Bi  valsero  di  tale  diritto  fin  dal  seoolo  XIII, 
yerosimilmente  dietro  Tesempio  degli  imperatori  romani  o  dei  pon- 
tefici  ^^).  Da  qnesto  secolo  data  almeno  il  pid  antico  esempio  finora 
noto,  che  6  qnello  di  Federico  II,  che  legittim6,  nel  1243,  i  due  flgli 
Giovanni  e  Baldaino,  cbe  Hargherita  contessa  di  Fiandra  aveva 
avnto  da  tal  Burcardo  di  Avesnes.  In  segoito  esercitarono  tale  di- 
ritto  anche  i  conti  palatini  ^^).  Qnindi  oggidl  Timperatore  Bnole  eser- 


13)  ClAPROTH,  §  46.  —  SlBBENKEES,  §  57. 

14)  Innocenzo  in  [c.  13,  X,  Qui  filH  sinU  {.],  attribniece  a  pontefid  il  di- 
ritto di  legittimare  c  tarn  in  spiriiuaUbui  guam  in  seeularibus  »• 

1^)  Martens  •  Duraxdo,  Tkes.  nav.  aneeL,  I,  1021.  —  Riccio,  Bptddl. 
iuri$,  g,,  p.  464. 

i<^)  I  Gonti  palatisi  aono  persooe  prbbliche,  fisiche  o  morali,  le  qnali  per 
espreiMM  coucessioDe  deirimperatore  o  dei  vicarii  imperiali  hanno  il  di« 
ritto  di  esercitare  alcnne  prerogative  imperiali  mentovate  nel  loro  diploma. 
La  loro  origine  non  al  deve  cercare  appo  1  Roman!.  La  iacrizione  dei  ti- 
tolo  34,  libro  I  del  codice  c  de  officio  comitis  Baeri  palatii  »  h  fklBa.  Le 
leggi  arreoate  sotto  quel  titolo  appartengono  invece  a  qnello  che  precede 
a  de  officio  comitis  remm  privatomm  9,  com'^  pure  nella  aloandrina. 
La  loro  origine  risale  piuttosto  ai  Frauchi.  Essi  erano  i  piii  alti  magistrati 
se'  Palatinati  reali  e  di  quci  ebbero  Tepiteto  di  Palatiuati.  I  Germani  imi- 
tarono  in  ci6  i  Francbi  e  costitnirono  parimenti  de'conti  nella  Corte  o  palaczo 
imperiale*  Collo  svolgersi  della  sovranit^  territoriale,  cadde  Fantorit^  di 
quest!  magistrati  imperiali.  Al  loro  posto  sul*entraiono  invece  gli  attuali 
conti  palatini,  che  hanno  solo  un'ombra  delle  prerogative  d!  quell!  tanto  do^ 
quanto  ne  h  rimasto  all'imperatore  e  quest!  ha  loro  concesso  espressamente. 
—  Ved!  Crusio,  De  anU  com.  pal.  lOpute.,  Altenburg  1775,  n.  12].  — 
RiCHTER,  De  eomiiiJmB  pal.  Fr.  et  Oerm.,  Lipsia  1790. 


•• 
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eitore  tale  diritto  o  personalmente  o  immediatament^,  o  per  mezzo 
**  ^de*conti  palatini.  Esdasivamente  lo  esercita  pe*figli  natnrali  dei 
'  flndditi  immediati  e  suole  riservarsi  espresaamente  questo  diritto 
Be*diploini  palatini  ^^).  ITn  notevole  eseinpio  (beacli^  non  il  piii  re« 
cente)  h  qaello  di  Ferdinando  III,  ohe  nel  1651  legittimb  11  figlio 
nato  dal  eonte  Antonio  di  Oldenbargo  e  della  signora  di  XJNaNAD, 
elevandolo  pare  a  conte  di  Oldenbargo  ^^).  Piil  recenti  esempii  degli 
annl  1715,  1716,  1718  offrono  i  slgnori  di  Kaeasberg  e  di  Gress, 
nonch^  il  conte  di  Graf  e  Witgenstein  i^).  L*imperatore  eaercita  tale 
attribnzione  o  per  mezzo  della  cancelleria  imperiale  o  pel  oonsiglio 
deirimpero  destinato  precipaamente  alle  materie  di  grazia  ^).  La  le- 
gittimazione  impetrata  in  tal  modo  dalVimperatore  stesso  vale  per 
tntta  Germania.  Bigaardo  a*conti  palatini  tatto  dipende  della  loro 
tomitiva  ^^),  ohe  determina  la  sfera  delle  loro  attribazioni  anco  in 
qaesta  materia.  Siccome  poi  qai  si  tratta  deiresercizio  di  an  diritto 
aovrano,  non  pa6  —  secondo  il  prineipio  gii  da  noi  ^-)  altrove  posto 
—  aver  laogo  altra  inter petrazione  che  la  restrittiva.  Tali  legitti- 
mazioni  conferiscono  qaindi  di  regola  i  solitdiritti  civili,  non  i  di- 
ritti  di  fSa.miglia  e  Baooessorii,  ove  dalla  comitiva  non  appaia  obia- 
ramente  il  contrario  ^).  Ma  anche  in  qaesto  case  non  si  pa5  attri* 
bairer  alia  legittimaztone  de'  conti  palatini  Teffetto  della  saocessione 
senza  consenso  del  sovrano  territoriale  ^).  Poieb^  qaesto  non  pub 


n)  Esempii  yedi  appo  Pfeffinobr,  Vttnarium  UluHratum,  III,  p.  HO* 
Della  legittimazione  penonarum  illustrium  tratta  P  ultima  capitolazione 
elettorale,  art.  22. 

18)  Pfeffinoer,  1.  c.  n  dooamento  relatlvo  al  figlio  del  conte  di  Olden- 
bargo si  troya  appo  Cramer,  1.  c,  p.  197, 

19)  Yedi  MosER,  Baeeolfa  di  notevoU  deoisiorU  del  ConsigUo  trnperiale,  I^ 
p.  286,  II,  p.  714,  IV,  p.  246. 

50)  Yedi  Sblchov,  Binleiiung  (Introd.  alia  procedaia  del  Cons,  imp.)^ 
p.  133.  n  giadizio  camerale  non  vi  conoorre:  -—  Tafinger,  insU  iur.  cam*, 
g  3S7. 

51)  Gribner,  Opusc,  I,  sect.  2. 
K)  I,  §  99. 

<3)  Gail,  II,  oba.  142.  --  Beroer,  Oecan.  iuris,  I,  3,  §  13.  —  LunOLF,. 
Obs.  for.,  Ill,  Obe.  283.  —  Schmidt,  SeriUi  rima$U,  II,  p.  224. 

S4)  PuFEKDOBF,  Obs.  iur.  iiuiv,,  I,  obs.  241,  §  12.  —  Woltaer,  fasc.  I» 
obs.  II. 
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ammettere  che  i  conjti  nsnrpino  de*  diritti,  da  cui  pa5  sotgere  danno 
a  terze  persone  ed  anzi  ^)  al  sovrano  medesimo.  Xiana  mafaviglia 
pertanto  che  in  alconi  paesi,  per  esempio,  in  Sassonia,  non  sia 
pnnto  ^)  concesso  a*  conti  palatini  il  diritto  di  legittimare.  Di  qui 
deriva  parimenti  che  se  tale  diritto  h  concesso  in  on  paese,  siccome 
il  sno  scopo  non  concerne  che  Tonore  del  cittadino,  non  pu6  la  le-* 

« 

gittimazione  essere  di  danno  a*diritti  del  principe,  specialmente  a 
qnello  di  avocare  a  sh  la  successione  del  flglio  illegittimo,  quando 
abbia  luogo  nello  Stato  ^- 

Gli  Stati  imperiali  han  certo  ^)  il  diritto  di  legittimare  nel  loro 
territorio.  La  ragione  sta  nel  potere  legislative  loro  competente^  da 
cni  sgorga  qnella  di  concedere  privilegi.  £  errore  manifesto  il  to- 
lere  come  fa  il  Geibner  ^),  restringere  tal  diritto  alle  citti  impe- 
riali sol  qnando  lo  abbiano  ottenuto  per  concessione  imperiale  o 
prescrizione  db  immemorali,  giacch^  le  leggi  imperiali  ^)  riconoscono 
espressamente  tale  diritto  e  non  mancano  esempii  di  esercizio  di 
tale  diritto  senza  veruna  opposizione  deirimpero  ^^).  Esso  anzi  non 
pa6  negarsi  a'cavalieri  immediati  delFimperatore  ^).  Poich^  tanto  le 
legg^  imperiali,  qnanto  i  tribnnali  supremi  espressamente  riconoscono 
In  loro  tale  diritto  ^).  Se  h  per6  certo  che  a*  diritti  del  sovrano   si 


85)  PuETTMAKN,  D«  potestaU  eamitum  pal,  vdlde  restricta  [Adnoers,  i.  u., 
3,  4],  —  PaETTER,  p,  T,  p.  214. 
^)  Beacritio  delVelettare  di  Sassonia  del  30  maggio  1740  (Suppl.  Cod.  Aug., 

I,  p.  663). 

^)  Von  Guenderrode,  ne'eaoi  «  SWmmUiche  IFerA^  »  (Opere  complete  re- 
lative al  diritto  pabblico  e  privato  tedesco),  11,  p.  184. 

ss)  Moser,  Von  der  Landeshoheit  (Delia  sovranit^  territoriale  in  materia 
di  grazia),  c.  II,  p.  6. 

»)  L.  c,  §  6. 

30)  Insir.  paois  Osnahr.  A.  V.,  §  29;  a.  VIII,  §  4.  —  Cfr.  Wildvogel, 
De  sttperioritate  ierriioriali  dvitaium  imperialium . 

31)  Un  esempio  relativo  ad  Ambargo  d  in  Akckelmann,  De  suco,  ab  int. 
liheror.  nat  et  spur,  in  bona  matris,  c.  I,  sect.  1>  §  4. 

2»)  EiSEiraART,  Be  hgit,.,  c.  IT,  §  12. 

33)  Insir.  pac.  Osn.,  art.  5,  §  28 ;  Capitol.  eleiL,  art.  15,  §  8.  —  Moser, 
Oesehichie  (Storia  della  cavalleria  dell'impero),  II,  p.  103.  —  Eerner,  All- 
gemeines  (Diritto  miiversale  positivo  della  cavalleria  imperiale),  I,  1.  §  20; 

II,  2,  2,  §  67-68. 
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annovera  la  legittimazione  dei  figli  natarali/  altiettanto  h  certo  che 
i  soviani  territoriali  possono  legittimare  aiico  i  figli  naturali  del 
conti  e  nobili  resident!  nello  Stato  ^),  Diversa  h  la  questione  se  pos- 
sano  esercitare  tale  diritto  rigaardo  a'  proprii  figli  naturali.  La  so- 
Inzione  dipende  dal  riconoscere  o  meno  in  essi  la  sovraniti  su  di 
questi.  Se  la  madre  non  h  persona  soggetta  immediatamente  all*im« 
peratore,  non  9i  potr^  negare  al  sovrano  11  diritto  di  legittimare  1 
figli  natural!  avuti  da  lei.  Ma  se  fosse  la  madre  in  tale  condizioue, 
quid  fumf  La  prassi  h^  come  ilMosEB  nota^),  incertissima;  tut- 
tavia  i  figli  naturali  seguono  la  condizione  materna  e  devono  qnindi 
rJLtenere  essi  pure  persone  immediatamente  soggette  all*imperatore. 
Orbene :  queste ^)  non  si  possono  legittimare  che  dallimperatoro 
medesimo.  Altrettanto  certo  h  che  un  principe  non  ha  tale  diritto 
a  proposito  di  sudditi  stranieri  ^).  —  Si  controverte  molto  se  debba 
rispettars!  anco  negli  altri  paesi  e  Stati  deirimpero  la  legittimazione 
che  un  principe  ha  concesso  ad  alouno  nel  suo  territorio.  La  maggior 
parte  de*  giuristi  sta  per  la  negativa,  per  la  ragione  che  il  potere  le* 
gislativo  non  eccede  i  confini  dello  Stato  e  che,  per  conseguenza,  un 
atto  da  lui  intrapreso  non  pub  essere  obbligatorio  n&  per  un  altro 
principe,  n&  pe*  sudditi  suoi  ^).  Ma  altri  invece  attribuiscone  efficacia 
alia  legittimazione  anche  fnori  del  territorio  del  concedente  ^),  e 
quest*  ultimo  avviso  merita  certo  la  preferenza,  quando  si  accolga 
colla  restrizione  che  non  si  opponga  il  bene  dello  Stato  o  che  il  legit- 
timato  non  voglia  con  tal  mezzo  usurpars!  in  uno  Stato  stranioro  un 
diritto  a  danno  de*  sudditi  di  questo  ^%  Poich^ :  I.  La  stretta  unione, 


^)  ElSBNHART,  p.  25. 

3^)  Camp.  i.  pubLj  p.  323. 

36)  Spener,  I,  pubh,  VI,  p.  156.  —  Eisenhart,  p.  26. 

87)  CoccEio,  lus.  dv.  eontr.,  I,  4,  q.  5. 

38)  Strtck,  h.  t.,  §  14.  —  BoEHMER,  h.  t.,  §  15.  —  VOET,  od  tU.  deconc, 
§  16.  ^  Id.,  De  siatuiU,  IV,  e»  8,  §  15.  —  Anckelmakk,  I,  1,  §  4,  nota  t 
—  MosER,  TeuUehes  (Diritto  pubblico  tedesoo  finitimo),  IV,  8,  §  6.  —  CiCH- 
MAJXS,  III,  299. 

89)  Hert,  De  eoUieiane  legum,  IV,  §  14.  —  Gribner,  De  iure  leffiUmandi 
•pr.  imp.,  §  12-21.  —   Mtlbr  von  Ehrenbach,  De  pr,  et  et.  I.  B.  G.,  II, 
54,  §  JO.  —  Mascot,  Fr.  U  p,,  ult.  ed.,  p.  773. 

40)  Hartleben,  I,  sp.  IX,  m.  4. 
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in  cui  si  trovano  gli  Stati  dell*  impero  germanioo,  esige  ohe  si  rico- 
nosca  in  nno  di  essi  la  legittlmasione  che  un  prinoipe  ha  in  un  al- 
tro  oonoesso,  altrimenti  nasoerebbero  malintesi  e  retorsion!  innmne- 
revoll.  —  IL  !&  conforme  a  natara,  nonch^  al  diritto  delle  geuti,  che 
nn  principe  non  abbia  a  gindicare  sagli  atti^  ^^ggh  favori  e  sen- 
tenze  di  nn  altro  principe  rigoardo  al  sao  Stato  ed  ai  saoi  sudditl, 
o  ad  opporsi  ad  essi  o  ad  impedirne  Taso.  Da  do  deriva  che  la  le- 
git timazione  concessa  da  un  principe  ad  nn  sno  snddito  debba  va- 
lere  anche  in  nn  altro  Stato,  in  qnanto  almeno  essa  non  olBfenda  nh 
i  diritti  del  principe  di  esso,  n6  quelli  de'  snoi  cittadini  ^^).  S'ag- 
ginnge  poi :  —  III,  che  i  diritti  relativi  alio  stato  personale  deirnomo 
Tanno  sempre  gindicati  in  conformity  alle  leggi  del  domicilio  ^).  Si 
confronti  in  proposito  qnanto  in  altro  Inogo  di  questo  commentario 
s'5  detto  snll*eflScacia  in  genere  de'privilegi  oltre  i  confini  dello 
Stato,  in  cni  sono  stati  concessi  ^^). 

Del  resto,  la  questione  relativa  alia  mancanza  della  fbcolt^  di  le- 
gittimare  ei  risolve  senz*altro  coU'diato  delle  cose  fln  qui  esposte. 
Basti  ricordare  ci5  che  io  altrove  ho  detto  intorno  a*privilegi  in 
genere. 

Finalmente  il  nostro  autore  espone  il  principio :  c  quamnam  Tero 
lAgitimationem  princeps  concedere  velit,  plenam  an  minua  plenam, 
ab  eius  pendet  voluntate  ».  Sorge  quindi  il  problema:  Fin  dove  pu6 
il  principio  legittimare  per  rescrittot 

I.  Pu6  egli  forse  a  suo  arbitrio  concedere  una  legittimazione 
piena  o  meno  pienaf  Bisogna  distinguere  se  questa  h  domandata 
dal  padre  stesso,  o  —  senza  il  sno  consenso  —  dal  figlio  o  dalla 
madre  di  lui.  Nell' ultimo  caso  non  si  pu6  concedere  una  plena  le- 
gittimazione a  danno  del  padre  ede'snoi  legittimi  eredi.  In  questo 
caso  la  legittimazione  non  conferisce  che  i  diritti  civil!  nello  Stato 
non  permettendo  le  leggi  che  ad  alcuno,  contro  yolontd*,  s*imponga 


4t)  SiEBENKBBS,  Fofi  FrdheUen  (Salle  immunity  e  dispense  in  esteio  ter- 
litorio),  I,  §  2  [OontribuU,  p.  I,  n.  4]. 

42)  p.  I,  §  74. 

43)  Thomasio,  0.  C.^  II;  §  4,  (• 
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« 

un  erede  ^).  Invece  nel  primo  caso  pende  dalla  volout^  del  prinoipe 
il  concedere' una  legittimazione  piii  o  mena  plena. 

n.  Pu6  il  principe  legittimare  plcne  (in  modo  cio6  ohe  procu- 
rare  anco  i  diritti  saccessoril  rispetto  al  padre)  1  figli  nati  da  adaU 
terio  od  incesto  sa  domanda  al  padre  t  L^opinlone  attuale  non  dubita 
di  rispondere  affermativamente  ^^).  Alcuni  ginristi  si  oppongono  tut- 
tavia  ^)y  senza  perd  avvertire  che  11  potere  de'  principi  attuali,  ri- 
guardo  alia  legittimazione  de'  figli  naturall,  non  va  misurato  a  stregua 
delle  leggi  romane. 

III.  Percli^  una  legittimazione  per  rescritto  del  principe  attri- 
buisco  un  diritto  succes«orio,  occorre  non  solo  che  il  padre  ne  abbia 
fatto  istanza,  ma  anche  che  il  diritto  successorio  sia  state  cbiara- 
mente  ed  espressamente  attribuito  nel  rescritto  di  legittimazione. 
Gib  rale  non  solo  nel  caso,  in  cai  esistano  figli  legittimi  (la  cai  esi- 
stenza  non  va  taoiuta  del  resto  al  principe,  sotto  pena  di  conside- 
rare  come  surrettizio  ^7)  il  rescritto) ;  ma  anclie  quando  esistano  altri 
eredi  legittimi,  che  verrebbero  esclusl  dalla  successione  di  figli  le- 
gittimati  ^). 

lY.  Inflne  si  avverta  che,  quando  un  flglio  naturale  ha  ottenuto 
(>al  principe,  per  istanza  di  suo  padre,  i  diritti  di  successione  con- 
giunti  a*  legittimi  natali,  secondo  Topinione  diparecchi  insigni  giu- 
recohsulti  ^%  non  ottiene  senz'altro  oggidl  un  diritto  successorio 
anco  rispetto  a*parenti  patemi,  ore  non  sia  state  espressamente 
detto  che  il  legittimato  debba  a  questi  pure  succedere.  II  diritto 
romano  ordina  precisamente  il  contrario  ^).  Ma  oggldl  la  legittima- 
zione si  misura  solo  a  stregua  de*  principii  intorno  ai  privilegi,  i 


^)  §  7,  De  ad.  [I,  11];  c.  12,  De  pree.  imp.  off.  [1,  19].  —  Schmidt,  Hin- 
teerlaaaene  [Scritti  rimasti],  v.  II,  n.  67,  §  3.  —  Kind,  lit,  39. 

45)  Vedi  Wernhbr,  Set  obs.for.^  I,  p.  V,  obs.  15. 

46)  Madihn,  Pr.  iur.  rom.,  p.  V,  §  5.  —  Vedi  Truetschleb,  Anweieung 
[Guida  alia  compilazione  cauta  e  formale  degli  atti  giaridici],  p.  I,  sez.  II, 
2,  §  .55,  n.  a. 

47)  Wernsdorff,  De  duUo  leg^  per  r.  Fr.  iure,  §  14.  —  Kocu,  §  29. 
.  48)  HoMMEL,  V.  IV,  obs.  713. 

4»)  Wernher,  II,  p.  6,  obs.  318.  —  Lbtser,  sp.  19,  cor.  3.  —  Wkrnsdorpf, 
§  l§-20,  — BiKKBR,  Variae  i.  e.  qucteeUonea,  lipsia  1797,  q.  3. 
50)  N.  89,  8,  pr.;  9,  §  1;  11,  i.  f. 
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quali  yanno  interpetrati  a  rigore  e  non  a  danno  di  un  terzo  e  quindi 
noa  a  danno  de'  parent!  patemii  che  noa  hanno  aooonsentito  al  pri- 
vilegio.  Tuttavia  non  mancano  pratici  sperinlentati  ^\  i  qnali  bo- 
stengono  doyersi  segoire  in  qaesto  panto  ii  diritto  romano^  poioli^ 
non  si  pa5  dimostrare  che  sia  stato  generalmente  abbandonato,  tu 
quanto,  natnralmente,  non  sia  stato  modiiicato  da  leggi  partioolari. 


^i)  Carpzot,  p.  n,  0.  6,  def.  16,  n.  4.  —  Metius,  p.  IX,  dec  125.  — 
TiTics,  Iu9  priv.  r.  germ.,  IV,  13,  §  6;  YII,  1,  §  20-21.  —  Hofacksb,  I, 
§  597,  n*  d.  —  KuTD,  in,  40  seg.  —  Bobhmbb,  H,  1,  reap.  128»  q.  4  — 
Koch,  §  75. 


GlUck,  Cbmnu  Pand$tt$.  —  Lib  L  -  81 


TITOLO  VII. 

De  adoptionlbas,  emancipationibus  et  aliis  xnodis, 
quibas  patria  potestas  solvitur. 


§148. 

« 

l)efinizi<>ne  e  mddiviiiane  della  adozione. 

La  patria  potest^  pa6  in  diritto  romano  per  disposto  delle  leggi 
civili  acquistarsi  anco  colla  adozione  ^.  'Son  si  creda  per5  che  tale 
efficacia  abbia  Tadozione  in  ogni  caso.  Per  esempio,  se  un  padrone 
acooglieva  un  sno  schiavo  in  luogo  di  flglio  ^)j  e  se  una  madre  otte- 
neva  come  oompenso  alia  perdita  de*propril  figli  il  consenso  del 
prinoipe  di  adottare  un '  estraneo  ^)j  Tadozione  non  produceva  la 
patria  potestas.  Lo  stesso  h  pel  diritto  romano .  nuovo,  se  io  adotto 
una  persona,  che  non  h  mio  discendente.  Ma  I'adozione  puo  essere 
ahco  un  modo  di  perdita  della  patria  potest^,  coine  dlremo  al  §  156. 
Che  cos*&  Tadozionet  II  nostro  autore  la  deflnisoe  quell*atto  solenne^ 
per  cui  si  assume  come  figllo  o  figlia  una  persona  che  non  lo  h  per 
natura.  Ma  tale  deflnizione  non  h  del  tutto  esatta.  Infatti  io  posso 
emancipare  il  mio  figlio  o  poi  adottarlo  per  ridurlo  di  nuovo  sotto 
la  mia  patria  potest^  ^).  L*adozione  h  piuttosto  quell'atto  ginridico 
per  cui  si  assume  sotto  la  pubblica  autorit^  come  figlio  o  nipote 
una  persona,  che  per  lo  avanti  non  aveva  i  diritti  di  discendente 


ss)  Faber,  lurisp,  pap;  tit.  10.  —  Thomasio,  De  usupraiioo  Ut.  I,  de  ad., 
Halle  1714. 

&3)  Se  un  padrone  dichiarava  in  giudizlo  di  tenere  come  figlio  il  proprio 
sohiavo;  secoodo  il  §  12,  h.  t  [1,  11]^  un  tal  servo  doventava  libero,  ma 
non  acqulBtava  1  diritti  di  figlio. 

M)  e.  5,  h.  t.  [8,  47]. 

55)  Pr.  12 ;  fir.  41  eod. 
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rignardo  a  colai,  che  la  aBsume  o  almeno  non  si  ttovaya  nella  patria 
potest^  di  lui.  Ogni  adozione  deve  guindi  aweniie  per  aatoritd* 
pubbliea.  So  io  aocolgo  privatamente  on  figlio  altmi,  lo  edaoOi  man- 
tengo  e  insomma  lo  oonsidero  quale  mio  figlio  e  dichiaro  anzi  ava&ti 
a  testimonii  che  voglio  tenerlo  come  tale,  tale  atto  non  ha  gli  ef- 
fetti  ginridici  delPadozione  ^.  Una  tale  persona  non  sarebbe  nn 
figlio  adottivo;  ma  semplloemente  nn  dhmmui  ^^),  che  non  pu5  panto 
pretendere  qne'  diritti  che  per  legge  competono  ai  figli  adottivi* 
Non  ha  diritti  sucoessorii,  ove  non  sla  stato  nominato  nel  testa- 
mento  ^.  Kon  pud  nemmeno  pretendere  la  oontinaazione  degli  ali« 
menti,  che  non  gli  siano  stati  espressamente  legati  ^},  dopo  la  morte 
del  suo  beneiSftttore.  N6  il  matrimonio  con  una  alunna  h  vietato  ^). 
L*adozione  per  testamento,  di  cui  le  leggi  non  fanno  menzione,  ma 
che  i  classici  romanl  ^^)  piil  volte  nominano,  non  era  ®)  una  vera 
adozloncy  ma  semplioemente  una  istituzione  in  erode  coUa  condizlone 
di  portare  il  nome  del  defdnto  ^  «).  Da  parte  del  testatore  non  a< 


^)  Webkbsr,  Oomm.^  h«  t,  g  3. 

(7)  StsuwBi  De  iure  dlumnorum,  Jena  1716. 

^)  liUDOYiciy  Z7«.  praet.  di$U  iurid»,  I,  7,  d.  3:  c  Alumnus  non  suooedit, 
nisi  testamento  heres  seriptus  sit,  quamvis  etiam,  ut  here*  seribator,  nulla 
iura  exigant^. 

^9)  Arg.  fr.  14,  §  2,  2>0  al.  vel.  ab.  leg.  [34,  1].  —  LErsxR,  sp.  20,  m.  4. 

00)  C.  26,  De  nupt  [5,  4].  Invece  nou  si  pu6  sposare  una  flglia  adottiva ; 
§  1-2,  De  nupt.  [1,  10].  —  Stbtck,  Um.  m.  P.,  h.  t.,  §  1. 

01)  Cicero  Brutus,  58.  —  Jhom  Cassio,  46,  47.  —  AppianOi  b.  c,  3, 
pag.  «586.  —  Stetonio,  v.  Oaeg,,  83 ;  t;.  Aug.,  102 ;  v.  Tib.,  6 ;  v.  Oalb.,  17. 

00)  Yedi  Cuuao,  Ob$.j  7,  7.  -^  Brissok,  De  form.f  7,  26.  ^  Hubbr, 
Digr.  luetkkf  p.  I,  lib.  2,  o.  23,  g  2.  —  Zaeharia  Hubeb,  De  ieei.  lul.  Oae- 
earU,  0.  2,  g  3  [DUe.  iur.,  I,  pag.  136].  —  Trotzx,  De  memoria  propagata, 
4,  1.  —  Cakkeoibtbr,  Obe.,  II,  20. 

03)  RiCHTER,  De  wmdidone  neminis  ferendi  uUknie  voluntatibus  ad$eHpta, 
Lipsia  1780.  —  g  6-7 


a)  BenisBimo  ritolve  querto  panto  TAatore :  Cfir.  Dibkbkk,  Vertuehe  (Sftggi  di  eritloa 
e  di  (Bteged),  7a-88, 6  Oavb,  Erbreekt  (Diritto  eiediterio,  eco.),  n,  SS  aeg.  ^  Bxnf,  BOm. 
PriwUrdoht  (Diritto  priyato  roma&o),  1/  edis.,  p.  219  seg.  —  lufatti  non  piil  oiha  nome 
di  famiglia  slgnifioa  la  Tooe  fimiglim  in  Subt.,  Oass,  S3.  -*  Tag.,  Ann.^  1, 8,  ofr.  y<vo« 
in  DiOKX  CA8B1O9  40,  61.  II  oaio  di  Ottatiaho,  oIm  ti  leoe  oontemare  dalle  oorid 
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veva  efficacia  gioiifUea  di  sorta,  poioh^  non  acgnistava  yalore^  oome 
disposizione  teatamentaria,  che  dopo  la  morte  di  M.  Gli  adottati 
per  tal  modo  non  acquistavano  n^  i  diritti  di  diacendenza,  n^  qnelli 
di  famiglia.  AcgnistaTano  solo  Teredit^  e  il  nome  del  defunto,  e  non 
eiran  pore  obbligati  a  portare  qnest'nltimo  in  ogi|i  oocasione  ^).  Ta- 
lora  pertanto  si  fiuseva  oonfennare  tale  adozione  dal  popolo  mediante 
una  lex  ouriata  ed  %  in  proposito  noto  Tesempio  di  Ottatcaro  adot- 
tato  da  Gesabe  nel  sno  testamento  ^). 

La  vera  e  propria  adozione  era  di  due  specie:  arrogaehne,  se 
I'adottando  era  nomo  9¥i  iurU,  e  adozione  in  senso  stretto,  se  esse 
era  jaimfamilioB  ^).  A  sno  Inogo  diremo  delle  differenze  di  fbima 
e  sostanza,  che  intercedono  fira  le  dne  specie* 


§  149- 
Principii  iniomo  iiXVaAozwM. 

Bignardo  aIl*adozione  in  generate  vanno  tenati   specialmente  di 
mira  i  segnenti  tre  principii  cardinali: 

L  L'adozione  non  h  che  nn  mezzo  snssidiario  per  acqoistare  la 
patria  potest^  ed  h  stata  introdotta  a  solo  Tantaggio  di  coloro  che 
non  hanno  piii  speranza  di  avere  prole  in  via  natorale  ^- 


«)  SvET.,  ti,  !R5.,  6 ;  fr.  63;  §  10,  ad  S.  C.  Treh.  [36,  1].  —  Bichtes,  §  4. 

^)  DiOKB,  1.  0.  —  APPIA170,  1.  0.  In  aegnito  pei5il  Testamentum  Frime^ 
yalae  come  la  lex  etcrtoto.  In  genere,  rignardo  all'adosione  d^li  imperatori, 
si  oaserravaiio  vaiie  nonne  speoialL  —  Dodweiju  Fraeled.  Oamdet^  [Oxford 
1093,  8], ;  pr«  18,  pag.  a51  aeg. 

W)  Ulpiako,  8,  1,  e  Mod.  nel  fir.  1,  §  1,  h.  t  [I,  8]. 

^  [PssuDo]  Teofilo,  1,  11  pr.  —  Qlceboke,  Fro  domo,  13:  <  Quid 
est,  pontifices,  ius  adoptionisY  nempe  nt  is  adoptet,  qui  neqae  piooiirare 
iam  liberoa  poaalt,  et,  cum  potnerit,  ait  ezpertaa  ». 


radosione,  oh'era  nel  testamento  di  Gssabb,  d  oggidl  rioonosciuto  oome  nn  caao  abnor- 
dinario  £App.,  L  c,  8,  14,  94,  Dio.,  45,  8,  4.  46|  47]  ed  nno  apeoiale  piiTilegiOt  da  eni 
.non  d  pnd  iirare  la  oonsegnenza  ohe  fosse  possibile  a  ohinnqna  di  fare  ood  oonfer* 
mare  ed  aoqnistaie  plena  effioada  nna  adosione  testamentacia. 
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n^  Essa  imita  la  natora  ^^  cio^  il  rapporto  di  adozione  de- 
y'essere  analogo  a  qnella  della  disoendenza  naturale.  Kon  deve 
qaindi  essere  impossibile  per  natora  cha  Tadottato  fosse  figlio  o 
nlpote  natarale  dell'adottante.  Bi  flnge  infatti  che  Tadottante  abbia 
generato  Tadottalo  o  che  qnesti  sia  stato  generate  da  nn  diseen- 
dente  di  qnello.  Dice  pertanto  Gaio  ^) :  c  Adoptio  natorae  similitudo 
est,  nt  aliqnis  filiom  habere  possit^  qnem  non  generaverit  >,  e  6iA- 
YOLENO  s'esprime  nel  seguente  modo  '^) :  c  adoptio  in  his  personis 
locum  habety  in  qnibns  etiam  natara*  potest  habere  »• 

III.  L'adozione  non  deve  rinscire  dannosa  n^  all'adottato  nh 
a'terzi. 

Tntti  e  tre  qnesti  prinoipii  sono  fecondi  di  conseguenze.  Dal 
I»rimo  derlva: 

A.  Che  non  pn5  adottare  di  regola  colai,  che  ha  ancora  VeiA 
di  potere  contrarre  matrimonio  e  generare  flgli.  Le  Fonti  romane 
estendono  fino  a'  sessant*anni  tale  etA  e  vietano  che  pruna  di  qnesto 
tempo  si  possa  di  regola  adottare  ''^).  Almeno  qnesto  h  certo  per 
I'arrogazione.  TJlpiano'^^  dice  infatti  espressam^tte :  c  in  adroga- 
tionibns  cognltio  vertitur,  nnm  forte  minor  LX  annis  sit,  qni  adroget, 
quia  magis  liberornm  creation!  stndere  deberet »,  aggiungendo  per5 
snbito  Teccezione:  c  nisi  forte  morbus  ant  valetndo  in  causa  sit 
ant  alia  iusta  causa  adrogandi,  veluti  si  coniunctam  sibi  personam 


§  4,  h,  t.  [1, 11]. 

I,  1,  5  pr.  [ScHULTiNG,  I.  A.,  pag.  42].  —  Papikiako  [fr.  23,  De  lib. 
el  poaU  (28,  2)],  dice  Tadozione  c  imaginem  oatorae  ». 

70)  Ft.  16,  h.  t.  [1,  7]. 

71)  La  legge  luUa  ei  Fapia  Poppnea  obhliga  a  marltarsi  ohiunqne  xiQa  ha 
ancora  oompinto  i  sesMaDt'aDni,  altrimenti  grinoombono  le  pene  de*  celiba- 
tarii.  Inyece  colai  obe  ha  compiato  i  sessant'aDni  senza  maritarsi  ^  immane 
da  ogni  peua  per  ravvenire.  Ci6  fd  mutate  dal  S.  C.  Persiciako  ,  che  non 
voile  piti  che  I'etii  di  sessant'anni  fosse  un  asilo  contro  le  pene  del  celibate, 
anoorchd  ora  il  celibe  fosse  disposto  al  matrimonio.  Ci6  temper<^  il  S.  C. 
Clandiano,  nel  caao  che  sposasse  una  donna  non  ancora  quinquagenaria.  — 
Ulpiano,  16,  3.  ~-  SvETOKio  Claud.,  2d.  —  Ma  Costantino  aboil  le  pene 
del  eelibato :  e.  no.,  De  infirm.  poem$  coel.  [8,  57].  -*  Giustiniano  permise 
poi  il  matrimonio  ai  deorepiti.  —  Eineccio,  ad  I.  lul.  et.  P.  P.,  II,  3. 

»)  Pr.  15,  §  2,  h.  t.  [1,  7]. 
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velit  adoptare  j>.  Ove  -perb  si  consideri  che  Tarrogazlone  di  un  |Wh 
ierfamilias  era  in  genere  soggetta  a  pid  difiBcolt^,  che  non  Tadozione 
di  una  persona  dlieni  iuria  (chfe  nel  primo  caso  lo  Stato  perdeva 
iiniEb  famiglia,  mentre  nel  secondo  non  si  faceva  che  mntare  fami- 
glia)  '^)y  rimane  dubbio  ancora  se  ci5,  che  h  disposto  per  Farroga- 
zione,  debba  ralere  anche  per  Tadozione  in  senso  stretto.  £  tanto 
piii  h  forte  il  dnbbio  pel  nnovo  diritto  romano,  in  quanto  che  Tim- 
peratore  CosxANxmo  ha  abolito  le  pene  d^l  celibato  e  dopo  che  per 
la  costitnzione  giustinianea  I'adozione  produce  la  patrla  potest^  solo 
quando  Tadottato  sia  parente  in  linea  discendentale  dell^adottante; 
altrimenti  rimane  il  primo  nella  patria  potest^  del  sno  padre  na- 
turale  '^^)  •). 

B.  Deriva  pure  dallo  stesso  principle  che  anche  coloro^  che 
hanno  gi4  figli  legittimi  d(v  loro  procreati  neUa  patria  potestik,  di 
regola  e  senza  iastevole  motivo  non  possono  adottare  altri  '^)*  U]> 
PIANO  ^^)  arreca  il  motivo  c  ne  aut  illornm  quos  iustis  naptiis  pro- 
creavimus  deminoator  spes,  quam  nnnsquisqae  liberorom  obseqnio 
petet  sibi,  ant  qai  adoptatns  fdit,  minus  percipiat^  quam  dignom 
erit  enm  conseqni  3».  Si  scorge  dnnqne  che  Tadozlone  ^  in  tal  caso 


73)  Fabro,  Baiion.,  in  fr.  15,  §  2  cit.  osserva  a  ragione :  <e  per  anogatlo- 
nem  fit  iniuria  reipublicae,  quia  familia  amittitur^  quod  non  eat  ferendum 
nisi  ex  causis  aliud  ergo  in  aliis  adoptionibus  iuris  est  ». 

^4)  11  nuovo  codioe  prussiano  [part.  II,  tit.  2,  §  66d]  stabilisce  l'et&  di 
cinquant'anni,  dope  cui  ^  lecito  adottare  altri. 

75)  Fr.  17,  §  3,  h.  t.  [1,  7];  c.  3  eod  [8,  47]. 

75)  Fr.  17  dt. 


a)  Ximto  il  oodioe  Albertino,  art.  188,  quanto  il  codioe  olTile  italiano,  art.  2QS| 
esigono  che  Tadottante  abbia  almeuo  oompiuta  Tetll  d^annl  dnqxianta.  —  Che  in  di- 
ritto romano  Tet^  di  seasant^anni  si  trori  fiaeata  solo  pel  caao  dell'arrogaaioxie,  si 
spiega  faoilmente  ool  prooeaeo  storioo.  In  origine  ranogaadone  era  atto  di  diritto  pab- 
blioo,  intereflsando  ease  altamente  la  religione  nasionale  e  non  si  prooedeva  ad  esaa  senn 
nna  preyia  indagine  de*  Pontifioes,  1  quali  nataxalmente  doreTano  aatitntto  badaie 
86  chi  volera  arrogare  potewe  ancora  arere  prole  natorale,  per  coi  perpetnan  i  saoia, 
senza  far  id,  che  altri  doyesse  detestare  qnelU  deUa  propria  gem,  Ed  d  coil  ohe  m 
venne  per  ubo  di  coetante  giuriBprudenza  fleeando  il  tormine  di  eessant'aani.  Ihyece 
Tadoxione  era  atto  priyato  e  ai  operaya  sensa  la  preyia  oognivono  pontiflcale.  Cfr. 
GlC,  Pro  dpm.^  13,  3i-36.  14,  S6.  —  Obll.,  B,  19,  6. 


.       ^^ 
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ammissibile  Anchh  Bon  riesoe  a  danno  de*  flgli  natarali  ^).  Se  uno, 
per  esempio,  ha  molta  sostanza  e  solo  una  flglia,  per  cui  non  pno 
perpetaare  il  suo  nome,  ovvero  ha  nn  figlio,  ma  stapido  o  malva- 
gio  '^)y  chi  non  vede  che  si  deve  conoedere  al  padre  di  adottare  nn 
estraneot  Si  oomprende  eosl  benissimo^^)  peroh^  Paolo  dioa:  c  fi- 
liae  meae  is,  qaem  adoptari,  frater  fit,  qnoniam  in  mea  &milia  est 
filia :  naptiis  tamen  etiam  eorum  prohibitis  »  ^). 

0.  Dallo  stesso  prinoipio  segue  pore  che  chi  non  h  capace  di 

esercitare  la  patria  potest^^  non  pa5  oompiere  un'adozione  perfetta. 

Le  donne  son  qnindi  inoapaci  di  nna  vera  adozione  ^)  ^).  Per5  la 

madre,  che  ha  perduto  i  flgli  da  essa  partoriti,  pab,  stando  a  nn 

rescritto  di  Dioolbziano  e  Massimiako  ^^),  ottenere  a  proprio  con- 


77)  Reinoldo,  Varia,  c,  18  lOpuae,  ed  Ihqler,  p.  230].  —  Otto,  lur.  Fap., 

in,  1. 

78)  Lauterbach,  h.  t.,  §  7.  —  Wernher,  h.  t.,  §  5.  —  Richter,  Sele- 
etiara  iuria  prine.,  diss.  II  (lapsia  1747),  §  2,  va  ancora  piJl  in  1^  dicendo : 
a  Immo  si  liberi  legitimi  non  laedantor  in  legitima  portions  adoptlone 
adhuc,  attamen  rescripto  principis  inter v^eniente,  fieri  posse  arbitror;  oum 
enim  pater  libcris  suis  legitimis  omDia  praeter  legitima  bona  inste  an- 
ferat,  non  est,  cur  catenas  adoptandi  facultatem  patri  denegemus  ]>• 

TO)  Fr.  23,  i.  f.,  h.  t.  [1, 7]. 

80)  §  10,  h.  t.  [1,  11];  0.  5  pr.,  h.  t.  [8,  47], 

81)  C.  .5  cit.  Si  dubita  se  fd  questo  rescritto  di  Diocleziano  e  Massihiako 
che  pel  prinio  aprl  alle  donne  la  via  ad  adottare.  —  Noodt,  h.  t.,  e  Gund- 
LINO  ad  h.  U,  §  17,  credono  che  s).  Ma  Ulpiano,  fr.  29,  §  3,  De  inoff. 
test*  [5,  2],  fa  menzione  della  adozione  delle  donne  per  rescritto  imperiale 
in  tal  modo,  che  sembra  essere  stata  gi^  cosa  in  nso  comune  al  suo  tempo. 
Inoltre  quella  costituzione  non  h  redatta  in  tali  termini,  da  mostrare  Tin- 
troduzione  di  una  novit^ ;  anzi  in  generate  non  bisogna  cercare  le  noviti!^ 
neWescritti,  come  ho  detto  anche  altroye  [part.  I,  §  37].  Forse  questo  bene- 
ficio  oominci6  a  concedersi  sotto  Antonino  Pio»  cui  si  dice  avere  anche  in- 
trodotto  Tadozione  per  reseriptum  principis,  —  Cft*.  yon  de  Water,  Ohs* 
i.  r.,  Ill,  16. 


a)  Kel  diritto  atiniale  d  aBBolntamenta  yietata  Tadozione  a  ohi  abbia  disoendenti 
legittimi  o  Idgittimati,  oodioe  cirilef  art.  202.  H  oodioe  Albertino,  art.  188,  anzi  rietara 
di  adottare  anohe  a  ohi  aresBe  disoendenti  meramente  natarali.  layeoe  d  stabilito 
[oodioe  oirile,  art.  203,  oodioe  Albertino,  189],  ohe  non  poesono  renire  adottate  p^ 
pdrsone,  se  non  in.  an  medeiimo  attOk 

b)  Nel  diritto  nortro,  ohe  del  resto  oonoede  anohe  alle  donne  reeeroizio  della  pa* 
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forto  il  permesso  dal  sovrano  di  adottare  degli  esttanei.  Tale  ado- 
ziooe  impone  bensl  il  dovere  agli  adottati  di  onorare  la  madre  adot- 
tiva  e  portarne  il  nome  e  conferisce  Taspettativa  della  suooessione ; 
ma  la  madre  non  acquista  panto  la  patria  potest^  ^}  sugli  adottati. 
Se  cib  valga  anche  oggidl,  h  controverso.  II  nostro  aatore  pensa  che 
oggidl  sia  lecito  alle  donne  di  adottare  con  piena  efficacia  per  la 
ragione  che  pel  diritto  attnale  anco  la  madre  &  capaoe  di  patria 
potest^.  Altri  vanno  oltre  e  sostengono  che  oggidl  le  donne  pes- 
j^ono  adottare  in  ogni  case  e  non  solo  in  qnello,  che  abbiano  avuto 
flgli  legittimi  e  gli  abbiano  perdutl  ^).  Bbok  ^)  fe  d'awiso  che  da 
noi  piu  non  si  esiga  a  tale  adozione  Tassenso  sovrano.  lo  non  posso 
perd  accogliere  tali  idee.  La  prima  si  confata  con  qnanto  ho  gi^ 
esposto  snll'aso  attoale  del  diritto  di  patria  potest^.  Bigoardo  alia 
seconda,  tntto  dipende  dalla  conferma  sovrana.  H  potere  del  prin- 
cipe  s*esteiide  certamente  fino  al  panto  da  dispensare  in  tal  case  dal 
rigoroso  diritto  ^).  Finalmente  alia  terza  dottrina  osta  il  fatto,  che 
Tadozione  ^  nn  istitato  meramente  romano^  che  dev^essere  anche  og- 
gidl giadicato  alia  stregoa  de'principii  romani  Koi  si  pao  qnindi 
deviare  dalla  forina  prescritta  in  diritto  romano,  se  il  negozio  deve 
prodnrre  la  saa  efficacia.  Bbok  si  appella  invero  airantorit^  di  una 
Novella  di  Leons  il  filosofo  ^\  in  cai  si  concede  a  tutte  le  donne  il 
diritto  di  adottare  anche  %eikz(L  Vqm&mo  sovrano*  Ma  le  Kovelle  di 
Leoke  non  essendo  ricevnte  appo  noi  in  Germania  ^9  non  ne  pu5  de- 


82)  BREimDiGj  De  adopU  femin.y  Lipsia  1773. 

^)  Vedi  Tbustochler,  1.  c,  part.  I,  2,  pag.  906. 

84)  JDe  Novellia  Leonis,  pag.   198  (reoens.  Zepebniok,  Halle  1779,  8).   La 
stessa  dottrina  aeguo  il  BrenninO;  diss,  cit.,  §  9. 

85)  Pr.  38,  h.  t. 
se)  Not.  27. 

87)  Zepernick,  Quibua  ex  eauais  Novellae  Leonis,  ecc.,  dietro  al  trattato 
di  BecK;  pag.  403  &eg. 


tria  potoetll,  11  diritto  di  adottare  d  indistintamente  oonoesBO  tanto  alle  persone  dal- 
Tano,  ohe  dell'altro  sesso  [oodioe  drile,  art.  202].  —  £:  pel  motivo  qui  addotto  nel 
testo  oha  il  oessato  oodioe  Albertino,  art.  188,  vietara  radozione  alle  peteone  legate 
da  Toto  solenne  di  prof easione  religiosa  o  da  ordlni  eaori 
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riTare  Todierno  abbandono  del  diritto  romano  ^.  Per  tal  ragione  io 
preferisco  I'opinione  del  vicecaueelliere  Steuben  ^)j  che  stima  ne- 
cessario  ancbe  oggidl  rassenso  sovrano  per  radozione  da  parte  delle 
donne. 


§  150. 

Conseguenze  del  secando  e  terzo  principio.  Beterminazione  piU  esatta 

delta  regola:  adoptio  imitator  naturam. 

Anche  il  secondo  principio,  che  Tadozione  imita  la  natara,  non  h 
meno  fecondo  di  consegaenze.  iS  anzitatto  necessario  di  determinare 
megllo  11  vero  senso  di  qiiesta  regola,  onde  non  estenderla  oltre  I'in- 
tenzione  del  legislatore.  Gi4  Ermanno  Cannegieteb  osservb  contro 
HUBEB  ^),  che  tal  regola  non  s*applica  sempre,  ma  aolo  ne*  caai  de- 
terminati  ne*  §§  4-5,  I.  h.  t.  [1,  11]  e  che  del  resto  pn6  ayvenire  per 
adozione,  cio  che  non  sarebbe  per  natora  possibile;  per  esempio, 
che  un  avo  abbla  un  nipote  natogli  da  due  flgli^^)  e  che  si  possa 
adottare  anche  senz^ayere  contratto  matrimonio  ^)  e  che  si  possa 
adottare  alonno  come  nipote,  pnr  non  avendo  flgli  ^)«  Da  cid  appare 
ben  chiaro,  com'io  penso,  doversi  Timitazione  deUa  natora  nell*a- 
dozione  non  dichiarare  nel  senso  che  tntto  debba  immediatamente 


Zeperniok,  I,  §  15. 

^)  I>iff.  giw.,  parfc.  11,  d,  62.  ~-  Yedi  pore  Sghhxdt,  OeffeiUUehe  (RespoiiBi 
pubblici),  N.  XXV,  pag.  171  seg. 

fiO)  Obs.  i.  r.,  n,  20. 

<^i)  XTlpiano,  tr.  15,  §  1,  h.  t.  [1,  7],  dice:  c  qui  dnos  filios  et  ex  altero 
eonun  nepotem  habet,  si  volt  nepotem,  qoasi  ex  alteto  natom,  sioadoptare, 
potest  boo  efficere,  si  etun  emaDcipayerit  et  sio  adoptayerit  quad  ex  altero 
natum.  facit  enim  hoc  quasi  quilibet,  non  quasi  avus  et  qua  rations  quasi 
ex  quolibet  natum  potest  adoptare,  ita  potest  et  quasi  ex  altero  natum  d. 
In  forza  dell'emancipazione  richiesta  per  tal  case  11  nipote  yeniva  conside- 
rate per  diritto  civile  come  un  estraneo  di  fronte  al  suo  ayo  e  poteva 
quindiy  come  qualsiaBi  altro,  yenire  adottato  come  nipote. 

9i)  Fr.  30,  h.  t.  [1,  7].  —  Ulpiaxo,  8,  6.  Ci6  per6  ya  inteso  aolo  del- 
Tuomo  celibe,  non  della  donna.  —  Cfr.  Cankegieter,  Ohs.  t.  r,,  II,  17. 

«)  Ft.  37  eod. 

Gi.ocx,  Oomm.  PondetU.  —  Lib.  I.  83 
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trovarsi  neIl*adottante  quello  che  si  esigerebbe  per  natora,  ove  I'a- 
dottato  dovesse  venire  posto  in  via  natnrale  in  quel  rapporto  di 
famiglia  e  grado  di  parentela,  in  cai  lo  coUoca  I'adozione.  Basta 
che  da  parte  dell*adottante  e  fra  lui  e  quello,  ch*ei  vuole  assmnere 
in  luogo  di  figlio  e  di  nipote,  non  vi  sieno  tali  circostanze  o  rela- 
zioni  da  non  ammettere  la  finzione  che  il  secondo  sia  generato 
dal  prime  o  da  nn  discendente  di  lui,  ed  anzi  vi  contrastlno  aper- 
tamente^).  Onde  deriva: 

l."*  Ghe  i  castrati  ^^),  a  cui  sono  state  tolte  le  parti  necessarie 
alia  generazione,  per  tale  incapacity  a  generare  non  si  possono  adot- 
tare  ^).  Yeramente  Timperatore  Leone  ^)  ha  loro  concesso  il  di- 
ritto  di  adottare  per  ragioni,  che  io  era  non  voglio  indagare  ^) }  ma 


94)  CobI  spiega  anehe  C.  D.  Crell,  0b9,  de  adopUone  in  loeum  frairis  non 
monsirosa  [Witt.  1748],  obs.  7,  pag.  42 :  c  Nimimm  in  adoptionibua  et  omni- 
bus  fictionibus  iuris  hoc  demnm  monstrosum  est,  si  flngamos  aliqnid,  ad 
quod  efficiendum  vires  natnrae  simpliciter  et  absoluta  non  comparatae  aunt, 
seu  quod  per  naturam  offici  non  posset,  quamvis  omnia  media  in  promptu 
essent  et  adhiberentnr ;  aeu  quod  in  ipsa  definitione  sua  contradictionem 
continet,  at  si  quia  fingeret  hominem  natu  maiorem  esse  filinm  eius^  qui 
natu  minor  est  et  a  minore  generator:  boo  enim  natora  nunquam  efficere  pos- 
set, quamvis  omnia  media  adbibereutur.  ideoque  adoptio  filii  natu  maioris 
a  minore  suscepta  dicitur  monstrosa,  quia  adoptio  debet  naturam  imitari.  Sed 
ad  imitationem  naturae  boo  non  desiderat  lustinianus,  ut  omnia  ilia  pro- 
xime  et  immediate  adsint  et  inveniantur  in  adoptionibus,  quae  natoraliter 
adesse  deberent,  si  adoptandus  a  natura  in  illo  gradu  familiae  consiituendus 
esset,  in  quem  ille  adoptatur.  Hoc  enim  si  posceremns,  multa  monstrosa  ad- 
nodssa  essent  a  lustiniano  in  adoptionibus.  Certius  est  ad  imitationem  naturae 
hoc  dumtaxat  requiri,  ut  adsint  remota  ilia  instrumenta,  sine  quibos  natu- 
raliter  effici  non  posset,  ut  adoptandus  ex  familia  nostra  sanguinem  et  ori- 
ginem  duoeret.  Sic  in  adoptione  fllii  sufficit  fiicultas  generandi,  quamvis 
i^xorem  quia  non  babeat  quae  immediate  ad  subolem  procreandam  requiritur.  Sic 
in  adoptione  nepotis  boo  unicum  videtur  necessarium,  ut  ea  aetate  sit  ado- 
ptans,  in  qua  posset  ftiium  habere,  qui  ipsi  nepotem  generare  potuisset,  et 
hunc  octodecim  annis  aetatis  superaret,  quamvis  avus  sibi  ix>se  nepotem 
sine  filio  naturaliter  faoere  non  possit  »• 

^)  G.  C.  C.  ScHROETERy  VermMcMe  [Studii  ginridici  di  vario  argomento]^ 
vol.  II,  pag.  230  seg. 

W)  §  9,  b.  t.  [1,  11]. 

»7)  Not.  26. 

Ulrico  HuBER;  Bunomia  rom.,  ad  1.  2,  D.  h.  t.  [1,  7],  pag.  65. 
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dal  momento  che  in  Germania  h  stato  ricevnto  il  solo  diritto  romano 
giastinianeo,  la  Novella  di  Leone  non  pnd  venire  in  considerazione  ^. 
ii  perd  certo  cbe  il  sovrano  pn5  con  rescrltto  impartire  a  un  ca- 
strato  il  permesso  di  adottare.  Eisogna  perb  distingnere  il  castrato 
dello  i^padoue,  vale  a  dire  da  colai  che  per  malattia  o  debolezza  fi- 
sioa  h  incapace  a  generare  ^^).  Lo  spadone  pud  avere  le  parti  geni« 
tali  nella  loro  condizione  normale,  ma  pu6  anche  averle  cosi  imper- 
fette,  da  essere  per  sempre  inetto  alia  coabitazione.  TSd  primo  case 
pn5  adottare  per  diritto  romano  ^) ;  nel  secondo  invece  Tanalogia 
giuridica  non  permette  che  gli  si  rioonosca  tale  diritto  ^).  Gosl  si 
ponno  conciliare  le  opposte  dottrine  di  Waloh  ^)  e  Cocoeio  ^)j  di 
cui  roltimo  concede  e  il  primo  nega  agli  spadoni  qnesta  fttcoltdr  ^)  «). 
2.""  Non  posso  adottare  chi  h  maggiore  di  me  ^) ;  ma  8*io  voglio 


ro)  Zeperkick,  1.  c,  pag.  492  seg. 

100)  Sulla  differenza  tra  caBtrati  e  spadoni,  Vedi  Agostino,  JSmend.,  3, 
5.  —  CuRTius,  Eixaaxuv,  1,  27.  -^  Mbbillio,  Ohs.f  1,  25.  Tuttavia  si  confon- 
dono  talora  qneste  due  voci,  come  gi4  vide  il  Kibchkaieb,  2>e  latmUaU 
Dig.  et  I.,  Op.  V,  pag.  242  [Halle  1772,  8].  —  Vedi  pure  Eineocio  ad  I 
lul.  ei  P.  P.,  n,  0.  3,  §  4f  pag.  1IS8. 

1)  §  9,  h.  t.  [1,  11];  fir.  40,  §  2,  h^  t.  [1, 7]  j  £r.  6  pr.,  De  Uh  etp.  [28,  2]. 

«)  Ft.  16,  h.  t.  [1,  11]  e  fir.  6,  g  2,  7,  De  aed.  ed.  i[21,  1].  —  va»  Ni- 
6PEN,  nel  Thes.  di  Oelrich,  I,  1,  pag.  14. 

3)  Introd,  in  wntr.  i,  0.,  I,  c.  II,  m.  2,  §  4. 

4)  H.  t.,  qu.  1. 

5)  HoEPrNEB,  §  146,  n.  1. 

6)  Pp.  1.5,  §  3,  h.  t.  [1,  7]. 


a)  Gaio,  nelle  roe  l8t,<,  I,  108,  dioe :  iUud  utriuiqw  adojptiom*  (dod  tanto  deU*ar- 
rogaaionei  ohe  deiradosione  in  senso  stretto)  eommund  est,  quod  et  hi  qui  generare  non 
pouuwt,  qualee  sunt  spadones,  adoptare  possunt.  Cfr,  TTlp.,  8,  6,  e  Kabmubbeb,  Bei" 
trdge  (Contribnti  alia  Storia  del  diritto  romaao),  p.  86.  —  Le  Istitugioni^  1«  11,-  ]Q^ 
agrginngono  al  teato  gaiano,  ohe  ricopiano,  c  eaetrati  tnstem  adoptare  non  possunt  1. 
Benohd  le  parole  di  Gaio  e  ITlpiako  laoiiino  ooil  ga&eriohe,  non  orederei  che  que- 
sto  Bia  on  panto  di  diritto  modiUpato  dippoi:  e  Timo  e  Taliro  parlano  eolo  dello 
<c  spado  >:  anohe  Modbbtiho,  h.  t.,  fir.  40,  §  2,  non  fa  menzione  ohe  dello  spado  e 
del  c  oorporale  vitium  ».  Probabilmenie  la  rettificaiione  a  Oaio,  ohe  il  teato  delle  leti- 
tuxioni  contiene,  deriya  dalle  antiche  gloen  al  testo  del  primo  e  starebbe  a  pioyarlo 
da  digreeeione,  ohe  ora  al  legge  nello  Pbbudo-Teofilo  ad  h.  1.  II  diritto  nostro  non 
statniece  in  propoeito  alcnna  restriaione. 


■ 
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adottare  in  laogo  di  figlia  o  figlidi  devo  essere  maggiore  almeiio 
di  diciott»  anni;  de  in  loogo  di  nipote^  di  trentasei  anni^'^.  Le 
Fonti  riohiedono  a  ragioae  la  plena  pnbertd*;  non  basta  che  alcnncy 
possa  generate  flgli;  ma  dev^essere  in  tale  et^  da  potersi  ammettere 
la  finsione  ginridica,  ch'esso  abbia  generate  il  figlio  adottlTO.  E 
beneb^  Taomo  possa  generare  a  qnattordici  anni,  h  raro  cli*esso 
abbia  prole  prima  de*  diciotto  %  Tnttavia  PufendoKF  sostiene  ^) 
che  oggidl  non  si  osservi  piti  g^ella  et^  stabilita  nolle  Fonti,  ma 
cbe  basti  avere  il  padre  adottivo  tale  eiA  da  potere  reggere  I'a- 
dottato  *»). 

S«!^  Kon  8i*pn&  adottare  per  un  oerto  tempo.  Kon   si  genelrano 

■ 

tgUy  che  lo  debbano  essere  solo  per  nn  oerto  tempo  ^%  Kon  h  per6 
Vietato  di  emancipare  i  figli  adottivi.  Ma  allora  non  possono  piii 
venire  nuoyamente  adottati  ^^),  Invece  si  pa5  adottare  11  figlio  na- 


7)  Pr.  40,  §  1,  h.  t.  [I,  7] ;  g  4  eod.  [1,  11]. 

S)  Fabko,  I,  F.f  tit.  10,  pr.  3,  ill.  II:  c  Vel  ipso  natorae  ezemplo  induol 
necesse  fait,  nt  non  tarn  cite,  nee  ante  plenam  pubertatem  filium  per  ado> 
jitionem  babnisse  qma  videretor,  siquidein  in  eo  plus  potest  adoptio,  quam 
matrimomnm,  quod  filinm  eerto  et  indubitato  fiudt,  qui  ex  matrimonio,  earn 
eontrahitori  tantom  speratiir.  atqoi  certam  est  saltern  post  plenam  puber^ 
tatem  esse  qnemlibet  capaoem  generandi.  -*  Cfr.  yak  Nispbk,  o.  2,  pag.  13. 

9)  Obs.  ».  «,,  t.  IV,  obs.  63^  §  .5. 

10)  c[  ^eo  enim  moribns  nostris  oonyenit  —  dice  Paolo,  fr.  34,  h.  t. 
[1,  7]  —  filimn  temporalem  habere  ».  —  Fabbo,  L  P.,  1.  c.,  ill.  lY,  splega 
moribtu  nostris  per  moribus  P.  B.;  io  per6  le  intendo  genericamente  di  ci6 
che  ^  conforme  alia  natnra  e  a'  costoml  degli  nomini. 

11)  Pr.  37,  §  1,  h.  t.  [1,  7]. 


a)  Ia  determinaiiona  di  didotto  aimi  si  tiova  per  la  jkrima  Tolta  in  Hodb8Tiko» 
fr.  40,  §  1,  h.  t,  -«*  Gaio,  aiizi,  1,  106,  t'esprime  ood :  c  aed  et  illud,  quod  qnaeHtum 
c  est,  axL  minor  nata  maiorem  nata  adoptaxe  poaeit,  ntriiuqae  adoptionis  oommiuie 
<  eet  ».  — >  Ha  pxQbabilmente  il  €  qoaesitaiii »  si  riferi«oe  all'applioaiioiie  wXVad&ptia 
del  prindpio,  ohe  la  giarispmdensa  pontifiola  aveya  Btabilito  x>er  V  c  adxogatio  », 
cfr.  pro  dome.  13,  14.  —  II  noatro  diritto  [oodloe  clyile,  art.  202,  cfr.  oodioe  Albert 
tino,  art.  188],  esige  eepresMunente  la  differexusa  di  diciotfe*aimi  in  plil  per  radottazite: 
Tadoslonfl  in  laogo  di  nipote  non  d  ammessa  nel  diritto  nostro  e  non  ri  sono  qnindi 
disposissioni  spedali. 
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toraley  clie  -  si  sla  emanoipato  ^)  e  limana  pur  sempre  confiiderato 
come  fl^io  natnrale  ^')  •)• 

4.'*  IJTon  81  pa5  adottare  e  in.modo  ehe  Tadottato  per  flnzione 
^iuridioa  si  debba  oDnsiderare  come  padre  o  fratello  ^^).  Ch^  oon- 
trasta  ad  ogni  concetto  delFadozione  nonch^  oontro  la  ragione  e  la 
uatara,  che  il  figlio  abbia  generate  il  padre  o  11  fratello  ^^).  Gbell 
nulla  trora  ^^)  neU*adoiiione  in  laogo  di  fratello,  che  contrast!  alia 
natnia.  Non  ponno  forse  dne  amici  &re  11  patto  di  considerarsi  Tono 
come  fratello  delValtro,  non  altrimenti  che  se  dallo  stesso  padre  e' 
dalla  stessa  madre  fossero  natif  Ma  pur  ooncedendo  tal  cosa,  an  tal 
patto  Bonsipotrebbe  panto  dire  an*adozione,ch%  non  potarebbe  operare 
n^  diritti  famigliari  n^  saccessorii  senza  on*  espressa  conyenzione,  a 
cai  s'aggionga  11  consenso  degli  interessati  e  la  sanzione  sovrana. 
Cbell  asa  peitv&to  la  voce  adozione  in  sense  affatto  improprio,  come 
qnando  gl'imperatori  romani  dicevano /ratrev  ^'')  colorO|  che  assame- 
vano  a  coUeghi  neir  impero.  Egli  stima  che  11  vantage  di  tale  afirat- 
tellamento  dovrebbe  consistere  in  Qiby  c  at  fratres  adoptivl  ^^)  iare 
socloram  et  aeqoalitatis  singolaris  inter  se  ntantnr  ^)  >. 


^  Ft.  12,  41,  h.  t.  [1,  7]. 

^^  Fr.  23  pr.,  De  lib,  ei  p.  [28,  2] :  a  In  omni  fere  lore  sic  obeervftri  oon- 
Tenit,  at  veri  patris  adoptivas  flias  nanqnam  iotellegator,  ne  imagine  na- 
turae Veritas  adumbretor  >. 

W)  €•  7,  i>«  E.  I.  [6,  24]. 

19)  Abmekopolo,  4,  6,  §  20 :  c  fratris  adoptio  eanim  remm  numero  ha- 
betnr,  quae  fieri  nequeant  aut  non  Boleaot,  nnde  et  matrimoniom  non  impedit. 
adoptio  Miqaidem  natoiam  imitator,  at  nemo  sibi  fratrem  gignit  »• 

i«)  Dim.  cit. 

17)  Otto,  lur^  Symh.,  Ill,  o.  13. 

is)  Diss,  dt.,  pag.  40. 


a)  Tutto  qneifeo  natnnJmente  non  pad  areie  piil  applioaslone  og gidi,  poidhi  i  con- 
cetti di  p«tri»  potesti  6  di  emancipasione  Bono,  nel  diritto  nofltro,  affatto  divenli  ehe 
son  in  Boma. 

V)  Ofr.  era  KoHun,  Studien  [Btndii  snUa  parentela  artifioialejnellaiZjviitoiK^- 
rUprudefita  eomparata,  6^  434  leg.  —  Bbukb,  nelle  note  al  libro  gioridioo  sito-xomaao 
edito  da  Ini  e  da  Sacbau  (Idpda  1884),  p.  264  e  seg.  -«  Tamassia,  L'affratelULmmto, 
Torino  1886.  QtieBt'ultimo  t'oooapa  del  diritto  lomano  e  greoo-romano,  a  p.  43*70.  ^ 
£  indtibitato  ohe  rietitato  [elayo?]  reepinto  dal  codloe  6,  24,  7,  del  libro  glnridioo 
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Procedlamo  ora  al  terzo  assioma,  secondo  il  quale  Tadozione  non 
deve  tomare  di  daixno  nh  all^adottato,  nh  ai  terzi.  Da  questo  pure 
sgorgano  importanti  coroUari: 

1.''  XJn  tatore  non  pub  adottare  il  sao  pnpillo ;  altrimanti  un 
tatore  sleale,  che  ha  male  amministrato  e  non  pud  rendoie  i  conti, 
potrebbe  abasare  di  una  tale  adozione  a  danno  del  suo  pupillo  per 
esimersi  dalla  resa  de*oonti  ^^).  Ore  pertanto  con  una  previa  inda- 
gine  si  oonstatl  non  potersi  temere  danno  verano  i>er  radottato,  ma 
anzi  essere  Tadozione  vantaggiosa  per  loi,  senza  dubbio  pnb  venire 
permessa  mediante  nn  rescritto  del  sovrano  »). 

2.^  Una  persona  povera  non  pu6  adottare  nna  rioca,  temendosi 
cbe  tale  adozione  awenga  per  mero  interease,  Ove  per6  la  bnona 
condotta  dell*  adottante,  la  sna  onestd*  di  propositi,  I'aifetto  sinc^o 


19)  Ft.  17  pr.,  h.  t.  [1,  7]. 


fiiro-xomaaio  [§  86,  art.  127,  arm.  126],  eoo.,  n<m  era  una  rera  adooione,  ma  nn  oon- 
cetto  d*ailrateUamento  indipe&dente  da  esea;  11  ohe  per  altro  nan  tolae  ohe  cadenero 
i  Bomani  in  qaella  oonfnsione  e  ne  togliesaeio  motivo  di  pioibire  rigoroeamente  la 
cosa;  ofr.  anohe  Proehir.  auot. ,  8,  55.  —  ABwnfOPtrLO,  5,  8, 92.  4,  6,  11.  Snllo  atacano 
erroie  del  xwwnto  aooliaste  a*  Basilioi  [soh.  1  ad  31»  13,  17.  —  Hb.,  m,  606],  redi 
TAJf  A8SIA,  p.  52,  n.  —  A  me  poi  continna  a  parere  ohe  il  libro  alziaoo  aooenni  col 
BOO  c  soribere  frafeemitatem  onm  vtro  alteio  »  ad  nn  vezo  e  proprio  dooomento  di  af- 
fratellasione,  benohd  non  manohi  d'aontezza  la  oongettaxa  del  Tamabria  ateaao,  che 
Toxrebbe  vedenri  (p.  62)  nna  fallaoe  yenione  di  nn  testo  greoo  ood  conoepito:  c  fiii 
a  olBtX^6v  xXupovdifcoy  Yp^f  itv»,  ofr.  codice,  6, 24,  7.  — Ad  ogxd  modo  nel  dixitto  Unn- 
tino  l'a*9tX^oicoua  b1  mantenne  e  non  ta  prlva  d'effettl  importanti :  indnbbiamfliito  per 
rinflnenia  alava.  Ofr.  la  Pira  di  Eubtazio,  49,  11.  c^  a'^iX^oicowiw  tyeowxitv  act 
xzi  i'xetva  pkova  KuXuovrat  tc*c  T^tikov,  ou'xc  9k  T^  Xotita  tq^  avxx^vtL^  «poo««vu>. 
Tattavia  si  eateae  anche  piii  qnesta  oonsegQenza;  ofr.  lo  Zaohabiae,  ^ttdUoftto  (Sto- 
ria  del  diritto  gieco-romano).  2.*  ediz.,  p.  97.  n  rito  saoxo,  ooncni  ti  atringera  qne- 
Bto  vinoolo  rioordd  la  parentela  epiritnale  in  fona  del  battesimo  oontratta;  ofr.  pare 
la  c  icvtuiidiTixfj  o^dtXf  ornc  »  del  teeto  citato  dello  Zaohasiab,  1.  o.  —  Sniraltco  rito 
dell*affratellamento  per  eang^ie  d  da  Toderri  il  Bbttitb,  nel  1.  o.  e  spedalmente  pe*  Bi- 
lantini  il  Tahasbia,  p.  68  seg. 

L*effetto  "perb  oli*ebbero  eempxe  le  antiohe  pioibiaioni  romane  xinnorate  a  da*  Bar 
silioi  e  dal  diritto  oanonioo  fa_di  togllere  airadelfopeia  le  oonaegnenie  eoonomiolie  e 
aorratutto  encoessorie. 

a)  Codioe  oirile,  art.  207:  c  H  tntore  non  pnd  adottare  la  persona,  di  ooi  ebba 
la  tntela,  we  non  dopo  ayere  reao  il  conto  della  sna  amministrasione  ».  —  Ofr.  Oodice 
Albertino,  art.  193. 
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eaclndanu  ogni  siNspetto^  anoIi«  in  tal  caso  pa5  permettersi  I'ado- 
zione  *^). 

3.^  "Son  si  pn5  adottare  im  estranao  come  nipote  a  danno  del 
proprio  figlio,  non  potendosi  ^^)  imporre  a  questo  xm  erede  contro 
la  di  lai  volont^  lu  tal  caso  h  assolutamente  necessario  11  suo  con- 
sense  ^) ;  altrimentl,  dope  la  morte  dell'avo,  Tadottato  non  cade  nella 
patria  potestik  del  flglio  e  non  pn5  gnindi  diventiKre  sno  etede  ^). 

4."*  L'adozione  di  on  impnbere  non  pud  ayyenire  a  danno  del 
sostituto  nominato  dal  padre  ^). 

5.®  La  «onfenna  di  nn*  adozione  inTalida  mediante  rescritto  so- 
Tiano  non  pn6  impetrarsi  senza  Tassenso  di  ooloi,  che  ne  risente 
Sfvantaggio  ^) «). 


§151. 
Effetti  delVadoziane. 

Yarii  eono  gli  effetti  dell'adozione.  Occoire  anzitatto  distingaere 
se  I'adottato  h  nn  nomo  o  -^  per  dispensa  soTrana  —  nna  donna. 
iSTell'iiltimo  caso  non  prodace  la  patria  potest^  in  senso  romano ;  ma 
non  si  possono  negare  alia  madre  adottiva  qne*diritti  che  oggidl 
competono  aUa  madre  sa*proprii  flgli  (§  137-138).  U  figlio  adottato 


20)  Pr.  17,  §  4  eod. 
«i)  §  7,  h.  t.  [1,  11]. 
a)  Ft.  6,  h.  t.  [1,  7]. 
«3)  Pr.  11,  h.  t. 
84)  Pr.  17,  §  1  eod, 
»)  Pr.  38,  39  eod. 


a)  In  omoggio  al  prinoipio  aeposto  nel  teato,  il  oodloe  oiyile  sanotfloe  le  norme 
gaenti :  II  minore  non  pa6  essere  adottato,  se  non  ha  oompinta  Tetft  di  anni  dioiotto; 
Be  Tadottato  o  Tadottante  hanno  padie,  madre  o  ooninge  yivente,  saril  neoesflario  il 
lozo  aaeenBO :  e  se  I'adottato  d  minore  e  non  ha  genitori  viventi,  Hurik  neceiaaria,  ae- 
condo  i  oaei,  TapproTazione  del  oonsiglio  di  famiglia  o  di  tatela[artiooli206, 208,  209]. 
Anohe  le  fonne  Btabilite  per  Tadosionei  di  ooi  parleremo  in  eegoito,  aono  informate 
al  medeeimo  spirito. 
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acquista  cosl  an  diritto  anccessorfo  riguardo  alia  madro  (aon  ri- 
guardo  agli  asoendenti  materni)  nel  caso,  ch*esea  muoia  intestata  ^). 
La  madre  non  saocede  per5  al  fgljk>  adottivo^).  Se  inveoe  Tado- 
zione  ayyenne  da  parte  di  xm  uomo,  dobbiamo  distingaere  fira  ar^ 
rogaziime  e  adozione  propriamente  detta.  La  prima  produce,  secondo 
il  diritto  civile, 

IJ"  Una  parentela,  che  non  conferisce  perb  i  diritti  cognatizii^ 
ma  solo  gli  agnatizii^).  Essp  si  manifesta: 

a)  fra  Tarrogante  {pdternitas)  e  Tarrogato  (suitas)  ^) ; 

6)  fra  Tarrogato  e  i  flgli  deU'arrogante  (fratemiias)  *>)  j  qnesti 
vengano  per5  rignardati  solo  come  consangainei  ^^) ; 

o)  fra  Tarrogato  e  gli  agnati  deir  adottante  {agnaUo).  Kiona 
parentela  sorge  invece  fra  Tarrogato  e  i  cognati  dell'arrogante.  La 
madre  quindi  dell'arrogante  non  doventa  ava  deU'arrogato  {ohh  essa 
non  h  che  cognata  del  prime  e  in  sense  vero  non  appartiene  alia 
famiglia  di  Ini,  come  Paolo  dice)  38),  cfr.  §  129.  La  moglie  dell'ar- 
rogante non  doventa  madre  deH'arrogato,  che  mantiene  il  rapporto 
natarale  ooUa  madre,  che  lo  ha  generato. 

2.**  L*impedimento  al  matrimonio  fra  le  dette  persone,  che  s*e- 
stende  perd  anche  ad  alconi  cognati  dell'arrogante  (per  esempio, 
alia  sua  madre  e  sorella),  finohb  almeno  il  rapporto  non  sia  tolto 
mediante  la  mancipazione  ^^). 


^)  KocK,  Sueo.  db  int.,  %  42 
27)  L.  c,  §  67. 
«8)  Fr.  23,  h.  t.  [1,  7]. 
«9)  §  1,  De  nupt.  [1,  10]. 

30)  Pr.  23,  h.  t.  [1,  7] )  fr.  17  pr.,  De  rUu  u.  [23,  2]. 

31)  Se  per6  I'arrogante  ha  gi^  xm  nipote  da  parte  del  figlio  sao  e  vaole 
di  piti  adottaxe  oome  nipote  anohe  nn  estraneo,  non  sorgono  1  diritti  di  con- 
sanguineit^  fra'  due  nipoti,  ohe  quando  Pairogazlone  si  fieuscia  espressamente 
sotto  la  condizioDe,  che  I'arrogato  si  debba  conaiderare  oome  nato  dal  fi|^io 
deU'arrogante  e  dalla  moglie  di  esao;  fr.  44,  h.  t.  [1,  7]. 

32)  Ft.  23,  h.  t. 

33)  Fr.  .55,  §  I,  De  S.  N.  [23,  2].  Anoo  il  diritto  canonico  rioonosoe  questo 
impedimento :  cap  nn.,  X,  De  cogn.  leg.  >—  BtEOOBB,  IneU  htr.  ecc{.,  IV, 
§  131. 
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3.^  L'arrogazioiie  prodace  un  tfcendevole  rapporto  successorio  fra 
le  persone,  fra  cni  ha,  create  nn  diritto  di  agnazione  ^).  L'arrogato 
snccede  all'arrogante  iur?  9ui  heredU  ^),  agli  agnati  fli  lui  iure  ad- 
gnaiionis  ^).  La  differenza  ^  che  nell*  ultimo  caso  pub  togliersi  al- 
Tarrogato  il  diritto  che  gli  compete  mediante  testamento;  non  in- 
Tece  nel  primo  caso,  in  cni  esso  snccede  iure  suitutis  air  arrogante, 
ove  non  esista^)  una  causa  sufficiente  di  diseredazione.  A*figli  del- 
Tarrogante  Tarrogato  non  snccede,  che  quando  toecaja  volta  ai  frsr 
telli  unilaterali  ^)  «). 

4.*'  Da  parte  dell*arrogante  Tadozlone  opera  la  patria  potest^ 
sull*arrogato.  E  se  questi  ha  figli,  dssi  pnre  vengono  a  c^ere  sotto 
di  essa  ^).  Le  Fonti  per5  hanno  riconosciuto  varie  limitazioni,  ove 
Tarrogato  sia  ancora  impubere;  per  esempio,  nel  cas»  della  sostitu- 
zione  pupillare.  L*arrogante  non  puo  nominare  un  sostituto  all'ar- 
rogato,  tranne  che  pel  quarto,  che  questo  ha  diritto  di  percepire 


34)  C.  10,  §  5,  De  ad.  [3,  47]. 

35)  Koch,  §  41. 

33)  AppiAN.y  1.  c,  1.  8,  pag.  33,  dice:  c  adoptati  idem  quod  nativi  filii 
ius  habeat  ergo  suoram  patrum  agnates  s. 

37)  Fabro,  Bat,,  h.  t.,  ad  fr.  7 :  <t  agnatnm  euim  heredem  nemo  invitus 
liabet,  cum  poasit  testamento  eum  excludere.  at  snum  heredem  habet  quia, 
ut  invitum  ita  iDvitus  cum  non  possit  eum  exeredare,  nisi  ex  certis  causis  i>. 

38)  Koch,  §  84. 

39)  Fr.  2,  §  2,  h.  t.  [1,  7],  §  11,  h.  t.  [1,  11]. 


a)  Appo  not  Tadozione  non  indnoe  yemn  rapporto  civile  fra  radottanto  e  la  fa- 
miglia  deiradottato,  nd  fra  radottato  e  i  parent!  deU*adottante  [art.  212]  e,  come  gia 
espresBamente  BtabUiva  il  oodiod  Albertino  [art.  199],  a  Tadottato  non  aoquista  yemn 
<L  diritto  di  sncoessione  Bui  beni  de'parenti  deiradottante  2^.  [Gfr.  codice  ciyile,  arti- 
oolo  737].  Tattayia  Tadozione  arreca  impedimento  al  matrimonio  fra  Tadottante  e  i 
disoendenti  dell'adottato,  fra  1  figfli  adottiyi  di  una  medesima  persona,  fra  Tadottato 
e  i  figli  BOprayrannti  dopo  all'adottante,  e  infine  fra  Tadottato  e  il  ooniage  deU*adot- 
tante,  e  fra  Tadottante  e  il  coninge  deU'adottato.  —  RiBpetto  all'adottante  i  figli 
adottiyi  e  i  loro  diBoendenti  hanno  inyece  i  medesimi  diritti  snooeaBOit,  che  hanno  i 
figli  legittimi  [art.  737,  oodice  oiyile]  e  non  solo  neUa  Bnooessione  intestata  [1.  c] ,  ma 
anche  nella  testamentaria  [art.  806].  —  La  legge  inyece  non  rfconoBce  alcnn  diritto 
del  padre  adottiyo  e  enoi  diacendenti  alia  BncoeBsione  delFadottato  e  eaoi  disoendenti; 
una  sola  eocezione  faceya  11  codioe  Albertino,  art.  200,  201,  per  le  cobo  donate  dal- 
Tadottante  o  proyenienti  dalla  credits  di  lui. 

dLOCK,  Comm.  Pandettt.  —  Lib.  I.  83 
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in  forza  della  oostituzione  di  Antonino  Pio  ^^).  Lo  stesso  dicasi  del- 
remanoipazione,  come  vedremo  a  sno  luogo. 

5.**  L*arrogato  soflfre  in  forza  dell'adozione  una  diminuzione  di 
capo,  pia  non  del  proprio  onore  civile,  benchfe  Tarroganto  sia  di 
stato  basso  ^0- 

6.**  L'arrogato  acqoista  il  nome  ^%  lo  stato  e  la  dignity  dell'ar- 
rogante  ^)  e  in  genere  i  diritti  famigliari  rispetto  all'arrogante^ 
parch^  non  dipendano  immediatamente  dal  ius  sanguinis  ^).  £2  eon- 
troverso  pel  diritto  romano  se  Tarrogato  acqaista  anoo  la  nobilt^ 
gentilizia  dell' arrogante.  La  piti  parte  de' giiiristi  ^5)  lo  aflferma; 
altri  invece  lo  negano  con  ragioni  migliori  ^).  Che  tale  opinione 
sia  —  almeno  pel  diritto  attuale  —  la  piil  corretta,  mostrerd  nel 
seguente  paragrafo  ^). 


40)  Fr.  22,  §  J,  h.  t.  [I,  7]. 

41)  Fr.  35,  h.  t.  [1,  7]:  a  Per  adoptionem  dignitas  non  minnitur  sed  an- 
getur.  IJnde  senator  etsi  a  plebeio  adoptatus  est,  manet  senator:  similiter 
manet  et  senatoris  filius  d;  fr.  15,  §  ult.  Ad  muwie.  [50, 1]. 

42)  App.,  b.  0.,  lib.  3,  pag.  532:  ac  moris  est  apud  BcHnanos,  nt  adoptivi 
adoptantis^nomen  adtciant  suo  u.  —  Spanheisi,  De  pretest  et  usu  nam.,  pag.  77. 
—  Trotz,  D«  memoria  propagata,  pag,  243. 

43)  Fr.  5,  6,  De  8e7iat.  [1,  9].  —  Pabro,  Bat,,  ad  h.  L,  c.  4,  De  deeur. 
[10,  32]. 

44)  Ft.  23,  h.  t.  [I,  7]. 

45)  HuBER,  Digr.  lust.,  II,  24,  §  3.  —  Eineccio,  ad  L  L  P.  P.,  II,  1, 
§4.  —  ScnuLTiNG,  h.  t.,  §  J3.  —  Chladenius,  De  gentilitate  ve^»  rom.,  c.  9, 
pag.  102.  —  Otto,  lur.  symbol.,  Ill,  3,  pag.  269. 

4^)  Cakkegieter,  Obs,  i.  r.,  11,  18.  —  Harpprecht,  Comm,  ad  §  12,  h.  t. 
[1,  11],  e  i  cLtati  ivi. 


a)  L'adoltoto  oonserv^  pel  diritto  noetro  [God.  cir.,  art.  212]  tatti  i  diritU  e  do* 
yen  yerso  la  ana  famiglia  natarale.  Al  matrimonio  del  figlio  adottiyo,  che  non  ha  • 
compiato  gli  axmi  yentano,  h  neoessario,  oltre  il  oonsenflo  de*  genitorii  anche  quello 
deiradottante  [art.  63].  —  II  padre  e  la  madre  adottiyi  hanno  debito  di  continaare, 
oooorrendo,  redacazione  deli'adottato  e  fornirgli  i  sussidii  e  gli  alimenti,  di  cni  ayesse 
busogiLO.  L'obbligazione  degli  alimenti,  in  caso  di  biaogno,  h  reciproca  fra  Tadottante 
e  Tadottato.  Essa  perd  nelPadottante  precede  qnella  de'  genitori  legittimi  o  natazali 
e  neiradottato  oonoorre  oon  qnella  de'  figli  legittimi  o  natnrali  dell'adottante  [arti- 
colo  211].  L'adottato  assume  il  nome  di  famiglia  dell'adottante  e  lo  agginnge  al  pro- 
prio [art.  210,  cfr.  oodioe  Albertino,  art.  196].  —  In  complesGO  la  nostra  adoxione,  pur 
contenendo  alcnni  elementi  della  adrogatio  o  adoptio  plena,  piii  a'aooosta  airadoptio 
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Gli  stessi  e£fetti  aveva  prima  di  Giustiniano  I'adozione  propria- 
ineate  detta.  Ma  pel  diritto  ginstinianeo  vi  ha  differenza  eecondo 
che  I'adottaate  h  o  non  h  nn  ascendente  dell*  adottato,  per  esempio, 
avo  paterno  o  matemo^'^).  Solo  nel  primo  case  nel  diritto  nuovo 
prodnce  (e  Bolo  soll'adottato)  la  patria  potest^.  I  figli  di  lui  riman- 
goDo  nella  x>otesti  del  loro  avo  ^).  S'eccettaa  quindi  il  caso  che 
sieno  nati  dopo  Tadozione  ^^).  Se  I'avo  adotta  in  laogo  di  flglio  o 
f  glia  il  Buo  0  la  saa  nipote,  sorge  nna  doppia  parentela,  civile  a 
un  tempo  e  natarale,  che  ha  Hpeciali  effetti  rigaardo  alia  succeB- 
sione  legittima.  Pongasi  infatti  che  rayo  matemo  adotti  buo  nipote : 
11  rapporto  natarale  fra  avo  e  nipote  rimane  tottavia  e  Ti  8i  ag- 
giimge  quel  yincolo  giuridico,  per  oui  il  nipote  si  considera*^  come 
Uglio  deiravo  e  questi  come  padre  di  lui.  Da  ci5  consegne  che  la 
figlia  delFadottante,  che  Becondo  la  parentela  naturale  h  madre  del- 
Tadottato,  doyenta  ora  civiliier  sorella  di  lui  e  I'adottato  si  consi- 
dera  f  rater  civilis  di  essa,  Benza  che  per  altro  il  rapporto  di  mater- 
nit4  naturale  yengaconci6  distratto.  Supponiamo  che  Tavomaoia: 
tanto  il  nipote,  come  la  madre  sua,  Buccederanno  ab  inteatato  per 
capi.  II  nipote  come  figlio  adottivo,  la  madre  come  yera  figlia  del- 
Tadottante.  II  nipote  consegue  come  flglio  adottivo  la  metdr  del  patri- 
monio ;  mentre  altrimenti  yerrebbe,  come  nipote,  escluBo  dalla  propria 
madre.  Si  ponga  ora  invece  che  la  madre  sia  morta  prima  deirayo, 
ossia  del  padre  suo  e  che  oltre  il  figlio  da  quello  adottato  ne  lasci  altri 
tre.  II  nipote  adottato,  come  filiu8  civilis,  conseguir^  mezza  Teredit^ 
delFavo ;  gli  altri  tre  inyece,  come  rappresentanti  della  madre  loro, 


47)  Pen.,  h.  t.  [8,  47]. 

42^)  Ft,  40  pr.;  h.  t.  [1,  7]:  n  Adrogato  patrefamiliaa  liberi,  qui  in  eios 
erant  potestate,  nepotes  apnd  adrbgatorem  efficinntmr,  simulqae  cum  sue 
patre  in  eius  recidnnt  potestatem.  quod  non  similiter  in  adoptione  oontingit; 
nam  nepotes  ex  eo  in  avi  naturalis  retinentur  i>otestatem  ». 

4®)  Ft.  27  eod,i  «  ex  adoptivo  natus  adoptiyi  locum  optioet  in  lure  ci- 
yili  I.  "^  Fabro,  Bat,  h.  1. 


<r  minas  plena  9  di  Giubtiniako.  £2  on  Istitato  preordinato  a  yantaggio  quasi  eaolu- 
bIto  deU'adottato :  Tadottuite  non  ha  che  il  diritto  d'oppozsi  aUe  nozze  deU*adottato 
anoora  minorenne  e  l*6Yentiiale  diritto  agU  allmenti. 
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succederanno  insieme  neiraltra  met&.  Ma  siccome  Tadozioiie  non 
distragge  il  vinoolo  di  natnra,  il  flglio  adottivo,  che  h  nataralmente 
nipote  dell'avo,  concorrer^  cogli  altri  nella  residua  met^  del  patri- 
monio  ereditario  **^). 

Tale  adozione,  che  avvlene  per  fatto  di  ttn  ascendente,  confSBrisce 
inoltre  all*adottato  il  ius  8ui  heredis,  cho  non  gli  pn&  venire  tolto 
neppor  dal  testamento  dell'adottante,  ove  non  esista  nn  motlTO  le- 
gittimo  di  diseredazione  ^^),  Ghe  del  resto  Tadottante  succede  all'a- 
dottato  h  faori  di  dubbio,  purch^  il  vincolo  delVadozione  non  sia 
stato  sciolto  col  fatto  deiremancipazlone  ^*). 

Se  invece  Tadozione  h  fatta  da  altre  persone,  non  opera  da  part« 
deiradottante  ^^)  la  patria  potestdr,  nh  da  parte  deU'adottato  1  dritti 
famigliari,  ma  conferisce  a  questo  solo  Vius  9ui  heredis  nel  case  cbe 
il  padre  adottivo  muoia  intestato.  Se  &  testamento,  pn5  anche  pre- 
terire  onninamente  ^^)  il  figlio  adottivo*  Ma  Tadottante  non  acqnista 
alcnn  diritto  saccessorio,  ch^  il  figlio  rimane  nella  famiglia  del  suo 
padre  natnrale  e  gli  succedono  i  proprii  genitori  natnrali  ^).  le 
leggi  non  ammettono  in  tal  caso  neppnre  nn  impedimento  matrimo- 
niale^  che  tanto  pel  nuovo  diritto  romano,  come  per  diritto  canonico, 
non  sorge  che  in  forza  delFarrogazione  ^). 

Debbo  infine  agginngere  qnalche  cosa  a  schiarimento  della  c.  10 
Be  adopt  [8,  47],  che  come  di  soli  to  ritenuta  come  piii  oscnra  di 


50)  Cft.  Koch,  Be  oognatis  duplidhus  (che  d  il  3.^  Auetariufn  dietro  Popera 
sua  c  Successio  ab  intestato  j>), 

51)  C.  10  pr.,  h.  t.  [8,  47]. 

52)  Koch,  Sueeessio,  §  65. 

53)  De  Greve,  Uxere.  ad  Fand.  loea  diff.  (Noviomagi  1651),  pag.  18,  e 
d'altro  avviso ;  ma  la  c.  10  cit.  parla  troppo  chiaramente  in  fbvore  della 
eemmunie  opinio,  perch^  poasiamo  andar  dietro  ai  caprioci  del  Grete. 

54)  0.  10,  §  1  cit.  —  KoGH,  §  39. 

55)  Koch,  §  64. 

56)  Benissimo  dice  Biegger,  InsL  iur*  ecd,,  IV,  g  131,  che  I'impedimento 
della  parentela  legale  consiste  in  connexione  personarum  ex  adrogaiione  pro- 
venienie,  e  rigetta  I'opinione  di  coloro  die  affennano  peter  soigere  tale  im- 
pedimento anche  da  un'adozione  imperfetta.  Coal  pure  Etbel,  Inir,  in  ins 
ecd,  oatkoUcorum,  lY,  §  362,  not.  d. 
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quanto  essa  h  realiDiBiite.  Oiustiniano  nel  proemio  dice  che  Tocca- 
sione  di  essa  venne  da  una  yecchia  controrersia  de*  giureconsolti 
romani.  La.controversia  era  se  nn  figlio  adottiyo  potesse  esperire 
le  qtterella  inofflciosi  contro  il  testamento  del  sao  padre  natnrale,  che 
lo  avesse  interamente  preterito,  se  il  figlio  preterite  al  tempo  della 
morte  di  esso  si  trovasse  ancora  nella  potestdr  e  nella  famiglia  del- 
Tadottante.  Tale  ciroostanza  creava  Tincertezza :  ch^  se  egli  al  tempo 
della  morte  del  padre  satorale  sia  gi4  state  emancipate  e  liberate  cosl 
anche  dalla  patria  potest^  dell'adottante,  la  questione  non  avrebbe 
create  difficolt^;  chh  egli  avrebbe  avato  a  sna  disposizione  la  b(h 
norum  possessio  contro  tahulas  ^'^.  Papiniano  neg5  senz'altro  in  questo 
caso  al  figlio  la  querela  d*inofBciosit^,  pel  motive  <  qnod  filias  ad 
patrem  adoptivum  totam  spem  extendere  debeat,  non  saccessionem 
patris  natnralis  molestare  :».  i*  questo  motivoy  che  anclie  GiiTSTi- 
lOAi^o  assume  poi  come  criterio  della  sua  declsione.  II  figlio  si  era 
separate  dalla  famiglia  del  padre  sue  naturale  e  venlva  —  finch^ 
rimanesse  nella  famiglia  adottiva  —  6)nsiderato  rispetto  a  queUa 
come  un  estraneo  ^).  Anzi  egli  tanto  meno  poteva  lagnarsi  del  te- 
stamento del  sue  padre  naturale,  in  quanto  che  questi  gli  aveva 
procurato  un  altro  padre  ^).  Tale  h  la  ragione,  per  cul  anche  TJL- 
PIANO  ^)  accolse  la  decisione  papinianea.  Invece  Paolo  non  negava 
assolutamente  la  querela  al  figlio,  bench^  non  oredesse  ^0  ^^^  S^^ 
avrebbe  molto  giovato.  Che  ad  ogni  mode  essa  potesse  talora  espe- 
rirsi  con  felice  esito,  prova  Tesempio  del  cavaliere  romano  M.  Anoo 
Oabbeolano  narrate  da  Yalebio  ^),  che  era  state  preterite  da 
sue  padre  naturale  dope  Tadozione,  Mabouno  invece  distingueva, 
seoondo  che  il  padre  adottivo  fosse  povero  o  facoltoso:  nel  prime 
caso  ammetteva  la  querela,  essendo  manifesta  la  trascuratezza  del 
padre  che  aveva  flEttto  adottare  un  figlio  da  un  miserabile.  Bagione 


57)  §  10,  JDe  her.  quae  ah  int.  [3,  1]. 

58)  §  4,  De  exh.  lib.  [2, 13]. 

50)  Fr.  17,  De  B.  P.  e.  t.  [37,  4]. 

«))  Ft.  8,  §  10  eod. 

^1)  GiusTiKiANO  dice :  <e  Paulns  autem  sine  effectu  dereliquit  ». 

««)  VII,  7. 
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invece  di  lagiiai:si  noA  aveva  11  figlio  nella  seconda  fattispecie,  a- 
vendo  Taspettativa  della  saccessione  si  sao  padre  adott;Yo  ^).  Ma 
quid  <t«m  se  il  padre  adottivo  Tavesse  emaneipato,  dope  la  morte 
del  padre  naturale  II  Ghe  gioyavano  all'adottato  allora  le  r icchezze 
deiradottante,  dal  momento  che  ogni  speranza  di  succedere  era 
ita  in  fumof  Ed  ecco  darsi  il  caso,  in  cui  Tadottato  perdesse  il 
diritto  alFana  e  all'altra  saccessione.  Outstikiako  pens6  di  evi- 
tare  tale  inconveniente,  ordinando  che,  ove  avvenisse  Tadozione 
da  parte  di  un  ascendente,  finohfe  Tadottato  rimanesse  nella  po- 
test^ e  famiglia  di  costai,  oessasse  il  rapporto  col  padre  natnrale 
e  tutta  Taspettativa  si  dirigesse  sulPeredit^  dell*adottante.  Eman- 
cipato  da  qnesti,  il  figlio  deve  far  ritorno  al  padre  suo  natnrale, 
riacqnistando  verso  Ini  tntti  i  perddti  diritti.  Se  poi,  Temancipa- 
zione  avvenendo  dopo  la  morte  del  padre  natarale,  clie  avesse  pre- 
terite il  figlio  confidando  nella  saccessione  di  costni  all'adottante, 
rimanesse  ancora  aperta  la  via  alia  snccessione  di  qnello,  non  h 
detto  chiaramente  da  Giustiniano.  Edmondo  Mebiluo  crede  che 
s)  ^)  e  non  senza  ra;ifione  ^).  Se  invece  Tadottante  h  nn  estraneo,  il 


(s^)  JA  ci6  ha  trattato  prohabilmente  Marciano  nel  libro  lY  delle  sue 
Istitnzioni:  cfr.  fr.  30,  De  inoff.  test,  [5,  2]. 

M)  Expos,  in  4  decis.  IubU,  n.  XIV,  pag.  43  (Napoli  1720,  4) :  (t  quodsi 
filins  parentibus  ia  adoptionem  datus  ab  iis  postea  emancipatns  faerit,  vnlt 
IcsTiNiANUS  filium  reverti  ad  patrem  naturalem,  h.  e.,  ad  successioDem 
ipsius.  non  satis  qnidem  ezpressit,  utrum  reverti  X)ossit  Alius  adoptiyns 
emancipatns  ad  snccessionem  patris  natnralis,  sive  vivos,  sive  mortnus  ille 
fuerit;  sed  quia  supra  id  vitium  in  distinctione  Marciani  proposoit,  sttie 
et  illud  emendare  voluit,  ut  scilicet  filius  emancipatus  ab  adoptive  patre 
ex  adsceudentibus,  mortuo  x)atre  naturali,  ad  successionem  ipsius  reverta- 
tur,  quamvis  in  aliqua  familia  fuerit  eo  tempore,  quo  pater  moreretor  9. 

^)  Sulla  differenza  fra  Padozione  antica  e  la  giustinianea  tratta  a  Innga 
il  Merillio,  L  c,  pag.  44. 


a)  A  me  pare  invece  che  dal  teste  chiaio  deUa  costitazione  e  daUe  I.  3, 1. 10  aeg* 
risnlti  che  il  flglio  adottato  dall^avo  patemo  o  matexno  pno  venire  preterite  sensain- 
ginria  del  padre,  e  se  yenga  emancipate  dopo  )a  morte  di  costni,  perda  inesorabU- 
mente  il  diritto  aU*una  e  aU*altra  snooesstone.  N^  tale  decisions  pare  iniqna,  porohft  ri 
ponderi  la  molta  confidenxa,  che  pone  Tlmperatore  nel  yinoolo  ^di  sangne :  c  natora  ad 
<c  gregavit »,  <k  natnra  non  dereliqnit  >.  II  legislatore  qni,  come  in  altri  casi,  non  proy- 
vede,  fidando  nella  forza  de*  vlnooli  natnrali. 
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figlio  adottivo  codserva  tatti  i  diritti  verso  il  sno  p«idre  naturale, 
non  solo  j'igaardo  alia  successione  legittima,  ma  ancora  alia  testa- 
mentaria.  Biguardo  al  padre  adottivo,  11  figlio  non  acquista  elie  il 
iu8  sui  heredis  per  la  sacoessione  ab  intestato:  c  non  etiam  legitima 
jara  ad  familiam  extranei  patris  adopt! vi  >,  —  come  dice  GiuSTi- 
NiANO  —  €  nee  ipsa  ad  enm  communionem  aliqoam  habeat,  sed 
quasi  extraneas  ita  ad  illam  familiam  inveniatur  >.  L'adottante 
pa5  qaindi  preterire  a  piaeere  I'adottato  nel  suo  testamento. 

Con  ci6  si  determina  la  distinzione  dell*adozione  proprimnente 
detta  in  perfetia  ed  imperfetta.  La  prima  h  quella,  che  h  fatta  da  un 
ascendente,  a  cui  conferisce  la  patria  potest^,  sa  un  discendente,  clie 
acquista  il  ius  sui  heredis  ;  Taltra  invece  b  quella  fatta  da  un  estra- 
neo,  che  altro  diritto  non^crea,  che  quelle  deiradottato  alia  succes- 
sione legittima  delFadottante. 


§  152. 
Diritti,  che  Vadoziane  non  conferisce. 

L'adozione,  come  insegna  Paolo  ^),  non  produce  il  ius  sanguinis. 
Quindi  i  figli  adottivi  non  acquistano  que* diritti,  che  si  fondano  solo 
sulla  parentela  naturale  e  che  pertanto  non  ispettano  che  a'  discen- 
denti  natural!,  legittimi.  Ninna  adozione  perfetta  e  niuna  arroga- 
zione  pu5  creare  tali  diritti.  Ghh  anche  queste  non  conferiacono 
che  i  diritti  famigliari  comuni,  soggetti  alia  libera  disposizione  del- 
Tadottante  ^^).  Onde  nasce: 

l.**  Che  i  figli  adottivi  non  acquistano  la  nobiltA  del  padre  ^). 
La  nobilt^  non  s^acquista  che  per  natall  legittimi:  non  per  una 
finta  generazlone.  Bisogna  pertanto  che  chi  ha  il  diritto  di  ele- 


M)  Fr.  23,  h.  t  [1,  7]. 

^)  Wernher  ad  Dig*,  h.  t.,  §  6,  pag.  51.  —  Leyser,  sp.  20,  m.  3. 

68)  Knorre,  Diff.  iur.  ram*  et  germ,  in  nohililaie  adopiiva,  Halle  1721, 
1745.  —  Riccius,  o.  c,  Sulla  nobiltd  reaidente  in  Germania,  II,  5.  —  Eich- 
MANX,  III,  pag.  330.  —  BuNDE,  §  370. 
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vare  alia  nobilt^  compartisca  espressamente  la  nobilti  al  figlio  adot- 
tivo  «). 

2.**  I  figli  adottivi  noa  succedono  ne'beni  gentilizii  e  fedeoom- 
missarii  ^%  Tale  diritto  non  spetta  che  a  quelll,  che  appartengono 
per  nascita  alia  famiglia  del  fondatore.  Non  si  deve  ammettere  clie 
il  fondatore  d'nn  fedecommesso  abbia  (ove  non  lo  ayesse  espressa- 
mente detto)  compreso  i  figli  adottivi,  giacch^  costoro  non  sono  di- 
scendenti  veri ;  ma  finti  tali  ''^).  Diversamente  perb  diremo  nel  case 
in  cni  gli  agnati,  il  cui  interesse  h  in  questione,  vogliano  ammettere 
Tadottato  dall'ultimo  possessore.  Essi  infatti  ponno  rinunciare  al  loro 
diritto  ^). 

3.^  I  figli  adottivi  7^)  sono  esclusi  dalla  snccessione  feudale : 
sia  per  Tespressa  disposizione  deUibri  lombardi '^^),  sia  per  la  na- 
tura  della  snccessione  feudale,  clre  h  nn  diritto  inerente  al  sangne 
del  prime  acquirente '5).  V'hanno  eccezioni:  se  Tadozione  avvenne 
col  consenso  del  signore  e  degli  agnati ;  se  Tacquisto  del  feudo  av- 
venne coUa  condizione  che  vi  possano  succedere  anche  i  figli  adot- 
tiviy  e  se  lo  conceda  espressamente  il  diritto  feadale  locale  '^^). 

4.*^  L'aclozione  non  conferisce  il  diritto  del  retratto  gentilizio 
de*  benl  alienati  dalla  famiglia  deiradottante  o  da'  parenti  suoi.  Ch6 
tale  facolt^  spetta  solo  a  colore  che  discendono  per  via  legittima  dal- 
Tacquirente  in  un  col  venditore  '^). 


Heimburg,  luris  comm.  et  germ,  diff,  in  \docir,  de  fideicomm,,  Jena 
1743,  o.  Ill,  §  13.  —  HoFACKER,  I,  §  606.  —  EichmanK;  pag.  335. 

70)  Ft.  76,  Be  cond.  et  dem.  [35,  1]. 

71)  Enorrg,  Slice,  adopt  in  feuday  Halle   1753.  —   Schnaubebt,    Spoais, 
del  diritto  feudale,  cent.  2,  §  123. 

72)  D.  f.  26,  §  8. 

73)  G.  L.  Boehmer,  Pr.  iuris  feud.,  §  123. 

74)  MoELLER,  Usus  proct.  dist,  feud.f  c.  15,  diat.  3. 

75)  Walcii,  I^ciherrechi  (Diritto   di  vicinanza),  lib.   11,   disp.    1,   I,  §  .5, 
pag.  384  (3.»  ediz.,  Jena  1795,  8), 


a)  II  oodice  Albertino,  art.  196,  dice :  c  La  noblltik  e  le  arm!  geatUizie  deU*adoi;taiite 
non  passeranno  airadottato  senza  una  soviana  oonoessione  fatta  Bulla  dooumda  dei- 
radottante yf,  Lo  fitesso  vale  pure  oggidl. 

h)  Lo  fitesso  codioe  all'art.  199,  dispone  ohe  Tadottato  non  acqulsta  yenin  diritto 
di  auocessione  sui  beni  soggetti  a  yinooli  di  famiglia. 
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5.^  Neppare  ha  Tadottato  i  diritti  de*  figli  de*  maestri  ^^l*  In 
quasi  tntte  le  gilde  i  figli  de*  maestri,  continuando  I'arte  del  padre 
loro,  godono  privUegi  di  grande  importanza,  cbe  si  manifestano  in 
molti  modi  ^).  Consistono  ordinariamente  nel  pagare  per  le  iscri- 
zioni,  come  pnre  pe*  diritti  maestrali,  meno  degli  altri  o  anche  nulla 
—  nell'essere  obbligati  in  minor  grade  degli  altri  o  anche  niente 
affdtto  a  mutar  paese  —  nell*esonero  degli  anni  di  aspettativa.  A 
tali  privilegi  non  sono  ammessi  che  i  figli  natnrali  de*  maestri. 

Da  ci6  si  vede  che  la  differenza  &a  i  figli  naturali  legittimi  e  gli 
adottivi  h  pur  sempre  considerevole.  Invero  dice  Giustiniano  '^)  c  in 
pluribus  causis  adsimilatur  is,  qui  adoptatus  yel  adrogatus  est,  ei 
qui  ex  legitimo  matrimonio  natns  est  >  e  nessuno  porr^  ci5  in  dubbio, 
purch^  si  riferiscano  tali  parole  airadozione  plena.  Ma  appunto  que- 
sto  imperatore  awerte  in  altro  luogo  delle  sue  istituzioni  una  note- 
vole  differenza  '^.  c  Minus  ergo  iuris  —  die*  egli  —  habent  adoptivi 
quam  naturales,  namque  naturales  emancipati  beneficio  praetoris 
gradum  liberorum  retinent,  licet  iure  civile  perdanj^  adoptivi  vero 
emancipati  et  iure  civili  perdunt  gradum  liberorum  et  a  praetore  non 
admittnntur  et  recte.  naturalia  enim  iura  civilis  ratio  peremere  non 
potest,  nee,  quia  desinunt  sui  heredes  esse,  possunt  desinere  filii 
filiaeve  aut  nepotes  neptesve  esse,  adoptivi  vero  emancipati  ex- 
traneorum  loco  incipiunt  esse,  quia  ius  nomenque  filii  filiaeve, 
quod  per  adoptionem  consecuti  sunt,  alia  civili  ratione,  idest  eman- 
cipatione  perdunt  »• 

IJn*altra  importante  differenza  fra  i  figli  naturali  e  gli  adottivi 
si  manifesta  specialmente  riguardo  i  fedecommessi  ed  a*  legati,  che 
vengono  lasciati  pel  caso  che  Terede  muoia  senza  figli.  Tale  condi- 
zione  va  intesa  solamente  de*  figli  naturali  *^),  e  —  come  dicePAPi- 
KIANO  ^0  nel  VI  libro  de*  suoi  Bespcnsi  —  non  pu5   venire  resa 


76)  ScHiLTER,  Praxis  iur.  r.,  ex.  Ill,  th.  17.  —  Letser,  sp.  20,  m.  3. 
■")  Weisser,  Diriiio  degli  industriaU  (Stoccarda  1780,  8),  sez,  8,  §  87. 
78)  §  8,  h.  t.  [1,  11]. 
70)  §  11,  De  her.  quae  ah  int  [3,  1].  ^  Jano  a  Costa,  ad  h.  1. 

80)  Fr.  17,  §  4,  ad  S.  O.  Treh.  [36,  1]. 

81)  Ft.  76,  De  eond.  el  dem.  [35,  1]. 

OtticK.  Comm.  PandttU.  —  Lib.  I.  84 
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irrita  ooU^adozione  di  estranei.  Ulteriori  differenze  tra  1  figli  natu- 
ral! e  gli  adottivl  arieca  Giauo  Bbants  ^)  nell*epoca  oitata  nelle 
note. 


§  153. 
Forma  deWadozione. 

Per  gnanto  conceme  i  requi^siti  di  una  valida  adozione,  bisogna 
distingaere  fra  I'adozione  propriamente  detta  e  Taprogazione.  La 
prima  riohiede: 

1.*"  II  oonsenso  degli  interessati,  cio^  tanto  dell*adottante,  che 
del  padre  natarale,  poich^  a  quello  non  pu5  veuire  imposto  un  erede 
contro  sua  yolont^,  e  questi,  se  Tadozione  h  plena,  perde  la  patria 
potest^  ^).  Da  parte  invece  del  figlio  non  Bi  esige  un  espresso  oon- 
senso; basta  ohe  non  contraddica.  Quindi  anco  Tinfante^)  pn6 
venire  adottato.  n  consenso  del  padre  Integra  quello.  del  figlio  — 
fanto  piti,  che  si  pub  presumere  che  non  consentirebbe  il  padre,  se 
non  fosse  ^)  vantaggiosa  Fadozioue.  ^  necessario  il  consenso  del  figlio, 
il  cui  padre  yuole  adottare  un  estraneo  come  nipote  da  lui  nato  ^), 
ne  ei  invito  suus  heres  adgnascatur :  come  dice  Giustiniaito  ^  ^). 

2.®  La  conferma  deIl*autoriti  competente.  Essa  va  ehiesta,  se 
I'adozione  h  fatta  da  una  donna,  al  sovrano.  Del  resto  basta  Tomo- 
logazione  del  giudice  ordinario  che  mette  a  protocollo  il  processo  e, 
previa  indagine,  conferma  mediante  decreto  la  cosa^).  Una  rolta 


^)  De  convenientia  et  differentia  Uberorum  naturaUum  et  (adopt.,  Lelda  1785, 4. 

83)  Fr.  5,  h.  t.  [1,  7],  c.  ult.  eod.  [8,  47], 

84)  Fr.  42,  h.  t.  [1,  7]. 

^)  Fabro,  Bation.,  ad  fr.  42,  h.  t. 

86)  Ft.  6,  De  ad.  [1,  7]. 

87)  §  7  eod.  [1,  11]. 

88)  Yedi  Trubtschler,  o.  o.,  I,  2,  3,  §  60.  I  foimularii  sono  a  pag.  350, 
n.  VII  (ediz.  seconda  migliorata),  Lipsia  1786. 


a)  Pel  noBtro  diritito  s'eaige  il  ooneenfio  dell'adottante  e  dell*adottato ;  art.  208. 
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radozione  esigeva  appo  i  Romani  varie  solenniti,  compiate  parte  in 
gindizio  (come  la  mancipazione)  e  parte  a  casa  avanti  Taltare  de* 
penati  e  il  iorta  genialis :  di  esse  parla  a  lungo  Everardo  OxTO  ^). 
Anco  appo  i  Grermani  8*nsavano  antioameBte  varie  solennit^  ^}.  Ma 
qaeste  vengono  xneno  oggidl:  Tantica  forma,  per  cai  si  compieva 
radozione,  cio5  la  vendita  apparente  e  la  sussegaente  mannmissione 
del  figlio^^),  fa  gii  abolita  dallo  stesso  imperatore  GnrsTHOANO  ^). 
Dopo  la  sna  oostituzione  basta  la  dichiarazione  del  padre  natnrale 
avanti  11  gindice  compet^nte  ed  alia  presenza  delle  altre  persone. 
Facile  h  qnindi  ri  solvere  il  qnesito  se  la  couferma  deH'adozione  possa 
aver  Inogo  presso  qnalsiasi  gindice,  ovvero  se  debba  awenlre  per 
mezzo  del  solo  gindice  competente.  Nextelblabt  sta  per  la  prima 
altemativa  ^).  Ma,  siccome  tale  conferma  esige  Tesame  della  cosa  e 
quindi  h  un'azione  di  mista  ginrisdizione  volontaria,  che  percib  spetta 
al  gindice  competente.  S*aggiunge  anco  il  cliiaro  disposto  delle 
Fonti^):  sicchfe  fe  certo  da  segnirsi  Taltro  avviso^).  I  sndditi  im- 
medlati  devono  domandare  oggldi  la  disi)ensa  al  gindizio  camerale 


8»)  lur.  symbol, y  ex.  Ill,  c.  2,  5. 

«>)  EiNECCio,  UL  u  g^,  I,  8  .'52.  —  Pol.  Letser,  Ob8,  tHplom.  hist,  de  adopt, 
per  andelangum  (Opusc,  Norimberga  1800,  4,  pag.  173  seg.).  —  Estor,  J&^r- 
gerliche  (Giurisprudenza  civile  de' Tedeschi),  f.  117,  §  891.  —  Dretek,  Ore 
suhsecivctef  pag.  260  seg. 

01)  Cicerone,  Fro  domo,  13.  —  Valerio  M.,  5,  10,2.  —  Gbller,  5,  19.  — 
SvET.,  Ayg.y  64.  —  D'Arnaud,  Var.  coni,  i.  c,  11,  25. 

^)  C.  nit.,  h.  t.  [8,  47]:  «  Yeteres  circnitiis  in  adoptionibus,  qnae  per 
tres  emancipationes  et  dnas  man  amission es  in  filiis  ant  per  nnam  emancipa- 
tionem  in  ceteris  liberis  fieri  solebant  corrigentes  sive  tollentes,  eensemns 
licere  parent!  qni  liberos  in  potestate  per  constitntos  in  adox>€ionem  dare  desi- 
derat  sine  vetere  observatione  emandpationnm  et  manumissionnm  hooipsum 
actio  intervenientibus  apnd  competentem  indicem  manifestare,  praesenteeo, 
qni  adoptatur,  et  non  contradicente,  nee  non  eo,  qui  enm  adoptat  d.  Forse  I'im- 
peratore  fa  mosso  a  cii^  dalle  formnle  relative  all'antico  riius  emancipoHonis, 
che  qua  e  Ik  oooorrono  nelle  Pandette.  —  Balduino,  .Just.^   lU,  pag.  270. 

^)  Veraueh  (Saggio  d'una  guida  a  tntta  la  giurisprndenza  pratica),  II; 
§  964,  pag.  497  (3  *  ediz.  anmentata,  Halle  1784). 

^)  C.  nit.,  b.  t.  [8,  47]  c  apnd  competeotem  indicem  ». 

05)  Strtck,  b.  t.,  §  5.  —  EicHMAKN,  III,  pag.  353.  —  Tbubtschler, 
§  59«  n.  a. 
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od  alia  Gorte  imperiale;  i  sndditi  mediati  invece  a*  tribanali  ter- 
ritoriali  rlspettivi.  A'  conti  palatini  (non.  trattandosi  qui  di  un  de- 
creto  riservato  all'imperatore)  npn  pub  ooncedersi  11  diritto  di 
confennare  le  adozioni  de*  sudditi  mediati :  anche  gli  Stati  imperiali 
non  riconoscono  la  yalidlt^  delle  loro  oonferme^).  Invece  Tarroga* 
zione  ricbiede  oltre  I'assenso  degli  interessati  (arrogante  cioh  e 
arrogato)  anche  la  conferma  sovrana^}.  Nell'antico  diritto  romano 
era  anzi  necessario  11  consenso  delFintero  popolo  romano  e  Tanoga- 
zione  doveva  compiersi  avanti  a'  comizii  cariati.  Oh&  si  trattava 
del  caput  di  nn  libero  romano^  clie  non  poteva  venir  diminaito  senza 
iV  consenso  del  popolo,  nh  venir  sottoposto  Blldbpatria  poiesicLs  di  nn 
altro  in  nn  tempo,  in  cui  essa  conferiva  il  diritto  di  vita  e  di  morte. 
E  si  richiedeva  pnre  la  partecipazione  de'  pontefici ;  non  solo  perchb 
I'arrogato  veniva  a  far  parte  de*  sacra  della  famiglia  delFarrogante 
(come  pensano  Eevardo  ^)  e  Guthebio  ^) ;  ma  anche  perchfe  coll'ar- 
rogazione  si  estingaeva  sempre  nna  famiglia  ed  11  collegio  pontificaie 
doveva  provvedere  ne  sacra  privata  familiae  inierirent  ^"^).  Del  resto 
Tatto  si  'compieva  con  formole  solenni,  su  cui  vedi  il  Bbisson  *). 
Non  solo  a*  tempi  della  repnbblica,  ma  anco  sotto  Timpero  le  arro- 
gazioni  si  facevano  nei  comizii.  Oaio  ^)  e  U1.PIAN0  ^)  ne  fanno  espressa 
menzione.  Oosl  pnre  Gellio  contemporaneo  di  Gaio  %  Tuttavia  gi^ 


W)  Strtck,  h.  t.;  §  3.  —  Truetschleb,  1.  c,  pag.  305. 

»7)  Ft.  2  pr.,  h.  t.  [1,  7]. 

^)  De  auetor.  prud.,  6. 

W)  De  vet.  iur.  pontif.,  II,  5. 

100)  Cicerone,  Fro  domo,  13:  <e  qnidf  sacra  Clodiae  gentls  onrinterirentur 
quod  in  te  estf  quae  omnia  notio  Pontificnm,  cmn  adoptarere,  esse  debnit. 
—  Cfr.  Orro,  Jur.  affmh.,  ex.  3,  0.  2,  pag.  258  seg. 

1)  De  formulie^  1.  Xni,  n.  36,  pag.  701  (ediz.  Cokradi,  Halle  e  lip- 
sia  1731,  fol.X 

2)  D.  3,  3  (ScHULTD^G,  h  A.,  pag.  103).  Non  B^oi^one  il  fr.  2,  h.  t  [1,  7], 
tolto  al  1.  I  delle  Istitaztoni  gaiane:  ch^  tale  passo  h  evidentemente  inter- 
polato,  oome  si  vede,  dalle  Istit.  (Epitome),  2,  5.  1  (Schultikg,  pag.  42). 
Senza  dnbbio  Triboniako  alia  voce  Populus  ba,  secondo  la  giurispmdenza 
de'  snoi  tempi,  sostituito  la  voce  Frincepa.  —  Q.  Wieung,  LecU  t.  e.,  11,  7. 
»  Noordkerck,  05e.  Dec,  c.  7,  pag.  139  seg. 

3)  8,  2-5. 

4)  5,  19. 
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a*  tempi  di  Oigebone  le  curie  si  facevano  rappresentare  da'trenta 
littori  ^).  Invece  il  nuovo  diritto  romano  esige  il  oonsenso  dell'  im- 
peratore.  GoUa  lex  regia  grimperatori  non  ottennero  solo  il  sommo 
X>otere  neUo  Stato,  quale  era  prima  nelle  mani  del  p6polo ;  ma  fnrono 
investiti  anche  dell'ufficio  di  Powlifex  Maximus.  L*autorizzazione  da 
loro  impartita  con  un  rescritto  fu  quindi  stimata  sufiQciente.  Non  si 
pu6  perb  decidere  con  perfetta  certezza  quando  cessa  Tantica  arro* 
gazione  avanti  al  popolo  per  far  luogo  alia  Prineipis  audoritas  ^). 
Molto  probabile  h  per6  che  Antonino  Pio  abbia  pel  primo  permesso 
di  arrogare  impuberi  e  donne  median te  rescritto  imperiale  '^) ;  giacch^ 
una  volta  —  come  Gellio  insegna  ^)  —  nh  gli  uni  nfe  le  altre  po- 
tevano  venire  arrogate  avanti  il  popolo.  Diooleziano  e  Massimiano 
poi  ^)  ordinarono  non  dovere  Tarrogazione  fersi  altrimenti  che  per 
rescritto  del  Principe:  nel  quale  ultimo  modo  I'arrogazione  doveva 
essere  valida  acH  per  papulum  iure  antique  facta  esset  ^^)  «). 


5)  Or.  agr.  II  contra  Rullutn,  12.  —  Wielino,  o.  c,  I,  3;  IE,  7. 
«)  Db  Water,  Ohs.  v.  r.,  HI,  16.  —  Wieling,  II,   7.   —   Caiwegieter, 
Ob8.  1.  r.,  n,  19. 

7)  Ulpiano,  8,  5  (ScnuLTiMG,  pag.  590) ;   fr.  8,   §  15,  De  in.  t.  [5,  2] ; 
fr.  17,  §  1  seg.;  fr.  18  seg.;  fr.  32,  §  J,  h,  t.  [1,  7]. 

8)  5,  19. 

9)  C.  2,  6,  8,  9,  h.  t.  [8,  47]. 
10)  C.  2  cit. 


a)  Neirantioo  diritto  romano  rarrogasione  era  probabilmente  un  istitnto  mera- 
mente  patrisio  [Gfr.  Voigt,  XII  T.y  11,  306  seg.,  e  gil,  (]6etro  il  Niebuhb,  nn'idea 
non  del  tatto  dissimile  in  Bxoxsb-Mabquabdt,  Handbueh  (Hannale  delle  antichit^ 
romane),  II,  1,  p.  302,  oontro  cui  Padelletti,  Stariatl95l  II  fatto  di  Glodio,  arro- 
gato  da  FoNTBio  earebbe  stata  una  grare  illegalitlL ;  dnrante  la  repnbblica  i  plebei 
non  ayrebbero  avuto  modo  di  aeryirsi  di  qnesto  istitnlio:  cfr.  Laitgb,  AtUichit^  ro- 
mane,  P,  p.  134:  nonchd  le  eBpressioni  che  si  leggono  in  LiTio,  4,  1,  2.  —  2, 5,  6.  — 
DiverBamente  si  ordinarono  poi  le  cose  Botto  Timpero.  —  L'arrogasione  ai  oompiera 
avanti  a*  oomisi  coriati.  H  magistrato  presidente  interrogava  Tanogante  se  Toleva 
procedere  aU*atto  e,  ottenntane  rlsposta  affermatira,  si  rolgera  airarrogando,  ohie- 
dendogli  ae  Toleva  aooonsentire  [Gai,  1,  99:  d  inntile  aggiongere  ohe  qnanto  oraleg- 
giamo  nel  testo  rionperato  di  Gaio,  conferma  quello,  che  dice  nelle  note  il  nostro 
Antoxe].  Avnta  pur  da  costni  una  rispofita  affermativa,  il  magistrato  propono  al  oo- 
mizio  la  lex  ouriata,  snlla  quale  si  fa  la  consueta  yotazione.  A  torto  il  Fadelletti, 
1.  o.,  p.  185,  pretende  ohe  il  comizio  non  oostituisse  che  un  perenne  testimonio  e  nulla 
ayesse  a  deliberare  in  proposito:  yedi  anche  Mommben,  Staatereeht  (l^ritfco  pnbblico 
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Seoondo  11  diritto  attaale  si  sostiene  da  alcnni  che  basti  Tappio* 
vazione  giudiziale^^);  ma  non  si  pu6  dimostrare  che  il  diritto  ro- 
mano  sia  stato  sn  questo  pnnto  modificato  o  da  una  legge  espressa 
o  da  un  uso  universale  e  non  controverso.  L'opinione  piil  corretta 
de'nostri  giuristi  pratlci^*)  ricMede  il  consenso  del  sovrano  anohe 
oggid^,  Gome  forma  necessaria  per  Tarrogazione.  I  sndditi  Immediati 
devono  chiedere  tale  consenso  airimperatore;  i  mediati  al  loroprin- 
cipe  territoriale.  I  conti  palatini  non  hanno  —  almeno  ne*pae8i 
degli  Stati  imperiali  —  il  diritto  dl  confermare  le  arrogazioni  ^'). 


11)  ScHiLTER,  Exere.  ad  P.,  Ill,  tb.  16.  —  Lauterbach,  Ih  wlunterui 
mri8d,y  Tubinga  1658,  th.  8,  n.  6.  —  Truetschi.er,  I,  2,  8,  §  59,  n.  t, 
pag.  305. 

18)  Stryck,  h.  t.,  §  6.  -—  Leyser,  sp.  20,  m.  4.  —    Cocceio,  h.  t,  q.  2. 

—  Emminqhaus,  ad  C,  n,  e,  —  Nettelbladt,  Giurispr,  pratica,  §  965.  — 

HOEJPFNER,  §  150.  —  ElCHMANN,  HI,   pag.  2Sil,  -—  RUNDE,  §  618. 

13)  HoHN,  Iu8  puhLf  c.  44,  §  6.  —  Gribner,  Opusc,  iur.  puhh,  I,  pag.  56, 

—  PuETTMANN,  Frogr.  <Je  potmtaie  com.  palat,  valde  restricta. 


Tomano),  n,  1,  p.  84,  ed  il  Goqliolo,  neUa  n.  d  ft!  Pajdsllstti,  1.  c  —  l^n* 
grare  impoTtaata  aveva  ranogaslone  Bpeciahnente  rigaardo  at  foera,  poichd  rtfio* 
gando  doveva  rinxmciare  a  qnelli  della  sua  gens,  mentre  i  suoi  sacra  famUiarit  — 
estingaendosi  con  tale  atto  per  la  sua  famiglia  —  passayano  airarTogaato.  Di  qvi  ^ 
xieceBsit&  della  previa  cognizione  pontificate ;  cfr.  Mabquabdt,  StaatnterfcaUung  (Am- 
ministrazione  dello  Stato  romano),  III,  p.  294. 

L^adozione  invece  ai  operava  mancipaado  nummo  una  il  figlio  ad  nn  estraaeo  colls 
lex  fiduoiae  €  ut  cuidam  in  lore  oedatnr  2>.  H  maneipio  aceipient  oedeva  in  ion  ^  "" 
glio  doventofco  cosi  per  mancipio  al  f ntnro  padre  adottiro  :  Gai,  1, 184.  Potcv»  wche 
ayyenire  che  il  padre  imponesse  la  lex  fidueiae  di  remancipare  a  8^  medefliino  Tadot- 
tando  (e  se  qnesti  era  nn  filiwfamilias  dorea  preoedere  una  doppia  emantfipaif^  cow 
lex  fidiieiae  <e  nt  manumittatur  d),  ohe  doyentara  cosi  manoipio  suo  ed  ei  lo  oedeva 
i%  iure  all'adottante  che  il  riyendicaya. 

Sal  tempo,  in  oni  neirarrogazLone  al  <r  populus  i^  fu  eostituito  il  c  Princep0  h  ^^ 
poesiamo  dir  nulla  di  preoiao. 

Oggifl!  non  si  fa  pitl  distinzione  fra  arrogazione  e  adozione;  rimandiaino  gnin^ 
per  quanto  conceme  la  forma  a  quelle  ohe  diremo  in  deguito  pel  diritto  yigente. 


^Mf" 
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§  154 

SulVarrogaziane  deffli  impuberi. 

Orimpuberi  non  poteyano  ^)  essere  arrogati  in  modo  alcuno  prima 
de'  tempi  di  Antonino  Pio  i^).  L'arrogazione  infatti  esige  tanto  la 
presenza  personate  deU'arrogando,  oome  il  sao  espresso  consenso  ^^). 
Ora  gllmpaberi  non  potevano  n^  comparire  avanti  ai  comizii,  n^ 
Talidamente  consentire.  £  non  si  cred&  opportano,  oome  dice 
Gellio  ^%  permettere  al  tutore  di  assoggettare  air  altrui  potest^ 
un  caput  liberum  fidei  suae  oammiBsum^  ISon  si  confonda  perb  Timpu- 
bare  ool  minore,  che  poteva  anche  prima  di  Antonino  Pio  venire 
arrogato :  chh  —  dice  Gbllio  —  adrogari  nonpoiest  nisi  iam  testiceps  ^^) 
—  ossia,  oome  Festo  spiega,  pubertaU  ii>estitus.  Anzi  ne*  tempi  anticlii 
non  si  richiedeva  a  oi5  neppare  il  consenso  del  caratore:  il  cheaper 
altro  fd  a  ragione  mutato  da  Claudio  ^^)  seguito  in  ci5  da  Gitj- 

STINIANO  1®). 


M)  Ulpiano,  8,  4. 

1^)  Fr.  24,  h.  t.  [1,  7]:  c  Neque  absens,  neqne  dissentiens  arrogari  po- 
test  D. 

10)  GBLL.y  5,  19 :  cc  Adrogantar  qui  cum  sui  iuris  sunt  in  alienam  sese  po- 
testatem  tradont  eiusque  rei  ipsi  aactoresfiuntB.L'arrogandovenivaqmiidi 
interrogato  dal  pontefice  con  una  certa  formala,  che  h  arrecata  da  Cicerone^ 
Pro  domo^  29.  Da  questa  e  altre  domande  e  risposte  consueto  an  tempo 
nella  cerimonia  della  arrogazione  sarebbe  derivato  11  noma  stesso  di  arro- 
gatio:  fr.  2  pr.,  b.  t.  [1,  7}« 

17)  L.  c. 

18)  MoDESTiNOy  fr.  8,  b.  t.  [I,  7]  dice:  <quod  ne  curatoris  auctoritas 
intercederet  in  adrogatione,  ant  tenuerat,  sub  divo  Clandio  recte  mntatum 
est  ».  Molto  8^^  diB«H880  sal  vero  senso  e  Pinterpretazioue  di  questo  ftajn- 
mento.  —  Wiellng,  II.  8.  Probabilmente  qui  si  tratta  del  secondo  impera- 
tore  di  tal  noma,  che  8ali  nel  268  iL  trono  e  cbe  h  cbiamato  da  Diocleziano 
e  Massimiano,  o.  1,  Ne  liceai  potent  [2,  13]:  «  divum  Claudium,  oonsultis* 
aimum  principem  et  parentem  suum  p.  —  Cfr.  De  Toullieu,  CoUeeian,i,  c, 
pag.  269.   —  PUETTMANN,  InUrpr.  et  Obs.  t.  t.,  o.  24,  §  1,  pag.  120. 

19)  C.  ult.,  De  auet,  praeat  [5,  59]. 


a)  Rammentiamo  ohe  non  solo  grimpuberi,  ma  neppnre  i  minori  d*anni  dioiotto 
posaono  yenire  adottati,  seoondo  il  oodioe  oiyile  italiano,  art.  206. 
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Ma  Antonino  Pio  ^)  permise  rarrogazione  degM  impuberi  mediante 
rescritto  imperiale,  sotto  le  segaenti  oondizioni :  . 

I.  Auzitatto  occorre  iadagare  se  una  onesta  ragione  apinge 
airarrogazione  e  in  generale  se  qaesta  h  vaniaggiosa  al  pQpillo  ^^). 

Tale  esame  comprende  specialmente  qnesti  punti^^: 

a)  Qaale  fa  la  condotta  anteriore  deU'arrogante. 

b)  Quale  la  sua  et^  e  se  non  convenga  meglio  clie  i4  ammogli 
e  generi  de'figll  anzich^  arrogare  gli  estranei. 

c)  Quale  sia  il  patrimonio  tanto  dell'arrogaute,  quanto  del  pn- 
pillo:  afdnch^  si  possa  statuire  se  Tatto  sia  per  essere  vantag^io^o 
al  pupillo  o  per  servire  invece  all'interesse  proprio  dell'arrogante. 

II.  Occorre  sen  tire  il  parere  de*parenti  del  pupillo  e  ricevere 
Tassenso  del  suo  tutore^^), 

III.  L*arrogante  deve,  mediante  fldeiussori,  offrire  caazione, 
che,  ove  il  pupillo  morisse  ancora  impubere,  egli  restituir^  il  suo 
patrimonio  a  quelli  che  gli  sarebbero  succeduti,  ove  non  avesse 
avuto  luogo  veruna  arrogazione  ^).  Mediante  tale  cauzione  non  solo 


9} 


20)  Ulpiako,  S,  4.  —  Frommak,  J)e  impvAerwn  adrogatione^  Tubiuga  1663. 
—  Maiansio,  Dwp.,  I,  n.  12. 

21)  §  3,  h.  t.  [1,  11]. 

22)  Fr.  17,  §  2,  h.  t.  [1,  7]. 

23)  C.  2  eod.  Da  qaesta  legge  si  vedB  che  tale  indagine  h  di  competeiva 
dell'aatorlt^  ordinaria. 

24)  §  3,  h.  t.  [1,  11]  5  fr.  18,  h.  t.  [1, 7].  Tale  cauzione  doveya  appo  i  Bo- 
mani  prestarsi  ad  una  persona  pubblica  (tabellio).  In  origine  sorvivano  al- 
I'uopo  specialmente  1  servi  pubblici,  essendo  principio  delPantioo  diritto 
romauo,  cbe  si  potessero  acquistare  diritti  per  mezzo  di  servi,  non  per  mezzo 
di  libere  persone,  c.  1,  Fer  quaa  per 8.  [4,  27],  Ma  Arcadio  e  Onorio,  c.  3, 
Be  tab,  scrib.  [10,  71],  stabilirono  cbe  per  I'avvenire  non  piil  servi,  ma  li- 
bere persone  avesseio  a  coprire  I'ufficio  di  tabellione  coUa  &coltii  straor- 
dinaria  di  stipulare  e  acquistare  diritti  per  qoalsiasi  cittadino.  —  Mureto, 
ad  §  3,  h.  t.  [1,  11].  ~  Haiansio,  jDe  imp.  arr*^  §  1.5-18  (Dw*.  i.  c,  I, 
t^6  seg.).  Oggidi  non  h  pid  necessario  che  a  tal  uopo  si  assama  una  8i)e- 
ciale  persona,  che  riceva  la  promessa  e  la  fideinssione.  Basta  che  si  flEuxia 
menzione  della  cauzione  negU  atti  relativl  alP  arrogazione,  ovvero  s^ag- 
giunga  a  questi  la  cauzione,  mettendosi  a  protocoUo  che  il  cavente  Tha  ri- 
conosciuta  sia  riguardo  al  contenuto,  che  rigoardo  alia  firma.  —  Eichmank, 
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gli  «F6di  legittimi  del  pnpillo,  ma  anche  il  soKtitnto  designato  dal 
padre  di  lui,  ottengono  Terediti  di  esso,  snlla  quale,  secondo  lo 
stretto  diritto,  non  potrebbero  Aollevare  alcuna  pretesa  ^).  S'intende 
pero  cl)6  tale  beneflcio  ha  Inogo  ove  11  pupillo  mnoia  anoora  impn- 
bere  ^%  Ghh  oye  raggiimga  la  puberty,  cade  senz'altro  (e  cadrebbe 
anche  senza  rarrpgazione)  il  testamento  puplUare^.  I^^  a  ci5  si 
oppone  clia  TarrogalcF,  ancorcb^  pabeie,  non  pci5  fare  testamento, 
flnchfe  —  come  JUiuafamilias  —  rimane  nella  potest^  dell'arrogante. 
Ch^  non  si  pq5  dimentlcare  che,  ragginnta  la  pnbertft,  egli  pn5 


niy  pag*  364  ieg.  I  fideinflfloii  negli  antichi  mommienti  franchi  dicongi  «  an- 
delangi  d.  —  Cfr.  Letssb,  Oh8.  eit,  5-7  [Opusc,  iorispr.  hist,  et  art.  dipl. 
ill.] ;  Korimb.  1800,  4,  n.  13,  pag.  173. 

^^)  Fr.  19  pr.y  h.  t.  [1,  7]:  a  His  verbis  satiBdationiB,  quae  ab  adrogatore 
praesiari  debet:  Ad  quae  ea  res  pertinet  et  libertatibns  proepectnm  esse, 
quae  BecDndis  tabnlis  datae  smit  et  mnlto  magis  substitute  servo,  item  le- 
gatariis,  nemo  dubitat  :p.  Secondo  lo  stretto  diritto  la  sostituiione  pnpillare 
perde,  coll'arrogazione,  la  sua  efficacia,   fr.  17,  §  1,  h.  t.   [1,  7].   Ma  me- 
diante  la  cauzSone  Pereditii  del  pupillo  ^  assicurata  al  sostituto :  fr.  40,  De 
r.    et  p.   subst,   [28,  6]  :   a  quemadmodum  legitimis  heredibus  auctoritate 
priscipali  prospicitur  vinculo  cautionis,  ita  si  forte  substituit  natnralis  pa- 
ter impuberi,  succurrendum  erit  substitute  j>.  Non  v'ha  dunque  alcuna  dif- 
ferenza  fra  gli  eredi  legittimi  del  pupillo  e  il  suo  sostituito.  A  torto  Fabro, 
lurispr.  Tap,,  tit.  10,  pr.  1,  ill.  11,  pag.  48*'>  seg.,  limitail  frammento  19  citato 
al  servo  sostituito  ed  esolude  gli  altri  sostituiti  pupillari  dal  beneflcio  dellar 
cauzione.  L'intero  contesto  del  frammento  gli  avrebbe  potuto  insegnare, 
peroh^  si  fa  menzione  solo  del  servo  sostituto,  la  quale  menzione  non  va 
Intesa  in  sense  esolusivo.  A  ragione  dice  A.  Wielino,  Lect,  «.  c,   U,  8: 
<E  duplex  indicatnr  (nel  fr.  19)  cantionis  seosus :  unus  direcius  et  primarius : 
secundarius  alter  et  per  interpretationem  a  ICtis  adiectus.  priori  sensu  hc- 
redes  intelleguntur  quibuscum  suo  iure  testament!  factio  est,  tum  legitimi, 
tum  substituti  testamentarii  {ft.  70,  §  1,  De  F.  S.  [50,  16]  ibid.  G.  Fokne- 
nir&) :  sensu  vero  posteriori  legatarii,  aliive  a  testatore  honorati ;  inter 
quos  non  solum  censentur  servi  secundis  tabulis  manumissi,  sed  multo  ma- 
gis qui  impuberi  a  patre  sunt  substituti  s):  secondo  questa  interpretazione 
affbtto  naturale  e  corretta  non  ^  punto  uecessario  cancellare  la  voce  a  servo  », 
come  propone  11  Noonr  nel  comm'ento  a  questo  passo.  —  Cfr,  Jane  a  Costa 
ad  §  3,  h.  t.  [1,  11].  — >  AxTAMiRAiiO,  ad  I.  X  Q.  ~  Scaev.,  X,  5  [Meerm., 
thes.  II,  502].  —  WEStTBAL,  Be  ieeiameniis,  §  713. 

^)  Fr.  20,  h.  t.  [1,  7] :  <e  Haec  ontem  satisdatio  locum  habet,  si  impubes 
decessit  p. 

27)  Fr.  93,  De  Ug.,  1  (30). 

Oi.Ocx,  Comm,  PandetU.  —  Lib.  I.  85 
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pretendere  di  essere  emaacipato  ^.  Se  nol  &  e  preferisce  restare 
nella  potest^  dell'arrogante)  non  poimo  i  parent!  saoi  lagnarsi  per 
alopn  modOy  cbh  essi  nou  avrebbero  potuto  impedire  ohe,  avendo 
ragginuto  la  paberti^  si  fosse  isktto  arrogare^). 

lY.  Se  Tarrogante  emancipa  o  disereda  senza  legittimo  motiva 
l*arrogato  impabere,  deve  non  solo  restituirsi  al  figUo  il  patrimonio, 
che  egli  ha  portato,  ma  darglisi  pure  il  quarto  di  qaello  deU'arrogante 
—  guarta  Bivi  Pii  ^).  I  legittimi  eredi  del  figlio  possono  chiedere  cio^ 
a  quelli  deU'arrogante,  ove  Tarrogato  sia  morto  durante  I'impn- 
bert^  31).  Anzi  la  quarta  appartiene  agli  eredi  dell'arrogato  anche 
nel  caso  ch*egli  sia  morto  prima  deU'arrogante,  se  —  durante  I'im- 
puberty  ^  h  stato  da  ^questo  senza  ginsto  motive  emancipato  ^), 
L'azione,  che  serve  a  tal  nopo,  non  h  la  querela  d'inofficioso,  ma  la 
candidio  exfr.  8,  §  /5,  D.  De  inoff.  test.  [5,  2],  o,  com'anche  si  dice^ 
la  ixmdiotio  ex  constitutiane  JHvi  Pii  ^).  Del  resto  questa  quarta  aTU&ni' 
niana  ^),  come  il  Fbomman  la  chiama,  non  si  deve  (secondo  I'erronea 
confnsione  di  alcuni  riputati  giuristl  ^),  giudicare  a  stregua  de'  prin- 
cipii,  che  valgono  per  la  legittima  degli  eredi  necessarii «). 


«8)  Fr.  32,  pr.  33,  h.  t.  [1,  7] ;  fr.  3,  §  6,  Be  imn.  [4,  4]. 
»)  Fabro,  o.  c,  pag.  488  seg.  —  Db  Oroz,   Apiees  ».  e.,  V,   6,   num.  9^ 
—  Maiansio,  1.  c,  §  19-20. 

30)  §  3,  i.  £,  h.  t.  [1,  11] ;  c.  2  eod.  [8,  47]  j  fir.  8,  §  1.5,  I>e  inoff.  test. 
[5,  2].  Di  questa  quarta  trattauo  Pabro,  1.  c,  pag.  489  seg.  —  Caldbra, 
Varia  LecL,  III,  1  (Mebrm.,  th.  Ill,  620).  —  Madihn,  De  quaria  D,  FH 
eiusque  usu  odiemo,  Trai.  cia  Yiadr.  1776. 

31)  Ft.  22  pr.,  h.  t.  [1,  7]. 

32)  Fabro,  1.  c,  pag.  501,  dice  a  ragione:  <e  Quarta  D.  Pii,  lioet  nou  alio- 
rum  bonorum  sit,  quam  eorum,  quae  mortis  tempore  in  adrogationla  here- 
ditate  reperientur,  tameu  iam  inde  a  tempore  faotae  per  adrogatorem  eman- 
cipationis  iniustae  a  proinde  viro  adhuo  adrogatore  ipso  debetur,  usque  adeo, 
ut,  si  interim  adrogatus  decedat,  petitionea  eius  ad  heredem  suum  tmns- 
mittant  9. 

33)  Schmidt,  Practisches  Lehrhuch  (Trattato  pratico  delle  asdoni  giudidario),. 

§  565  seg.,  pag.  269  seg. 

34)  De  quarta  antoninicma, 

35)  Bachov  ad  TreutL,  I,  11,  th.  9  £•  —  Ds  Grbvb,  Exoero.  ad  P.,  I,, 
ohs.  22. 


a)  La  persona,  ohe  yorrlk  adottare  e  qnella,  ohe  Torril  easeze  adottata.  deroixo  og- 
gidi  presentarsi  pezBOnalmente  al  preaidente  della  Ckxrte  d'appeUo,  nel  cnl  distoetto- 
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[Uio  attuaJe  detta  dottrina  delVadazione. 

ISon  h  dnbbio  obe  tnttora  esista  e  si  possa  attaare  Tadozione  ro« 
mana  ^).  INiuna  legge  tedesoa  Ti  si  oppose^  b^  essa  riposa  sa  principil, 
•che  la  rendana  inapplicabile  presso  di  noi  ^).  Piuttosto  bastano  gU 
esempii  di  tali  adozioni  oocorrenti  ne'libri  de^giaristi  pratici  per  di- 
tnostrarne  Tnso  odiemo  ^).  IS'on  si  pn5  peraltro  negare  cbe  presso  noi 


3d)  La  differenza  fra  la  quartaDtt^  Pit  e  la  legittdma  degli  eredi  necessarii 
•^  moBtrata  da  Fabbo^  1.  c,  pag.  503.  —  ZAin>£RS,  Specimen  exTUbens  quae- 
Mones  quasdam  t.  c;  r.^  Leida  1784,  qu.  1.  —  Madihk,  Y,  §  9,  pag.  15. 

37)  Philippi,  Ua.  pf,  lust.  L,  I,  11,  eel.  73.  —  Cocceio,  h.  t.,  qu.  9,  ed 
Emminghaus,  ibid,  n.  m,  che  conftita  Topposta  senteBza  del  Thohasio,  De 
U8U  pr,  T,  J.  de  ad,,  c.  2. 

3S)  Esempii  di  adozioni  fira  privati  d^nno:  Eulpis,  De  ad.,  §  7.  —  Boeh- 
MER,  III,  2,  resp.  12.  -^  Vedi  Cramer,  I,  obs.  26,  IV,  oba.  1285.  —  Pu- 
FENDORF,  III,  oba.  46.  —  Strubek,  part  II,  d.  68.  —  Eisenharbt,  Narra- 
jsione  di  aiii  gvuridid  specidli,  part.  Ill,  n.  3.  -*  Stryck,  Us,  m.  P.,  b.  t., 
§  ^  [^t  ^f  6].  Fra  persone  pertinenti  all'alta  e  bassa  Bobilt^  vedi  esempii 


la  prima  ba  11  domioilloi  per  yenire  all'atto  del  loro  reciproco  oonsenso,  che  8i  ri- 
ceve  dal  cancelliere  della  Corte  medesima.  In  persona  o  per  procura  devon  pnre  in- 
terrenize  all'atto  gli  altri,  di  coi  ^  nel  caao  concreto  ricbiesto  il  coneenso.  L^atto  di 
adozione  deye  entro  i  dieoi  giomi  Bussegnenti  eesere  presentato  dalla  parte  pid  dili- 
gente  alia  Corte  per  romologasione.  La  Corte,  asennte  le  informacioni  opportone,  deye 
yerificare:  se  eieno  adempite  tntte  le  condizioni  yolute  dalla  legge;  se  oolni,  obe 
ynole  adottaro,  goda  bnona  fama  e  infine  ee  Tadosione  sia  yantaggioea  per  Tadottato. 
La  Corte  f  sentito  il  pnbblico  ministero  in  cameia  di  oonsiglio  e  ommessa  ogni  altra 
lormalitik  procednrale,  senjn  esprimere  i  motiyl,  pronnnzia :  c  si  f a  Inogo  ]»  o  €  non  si 
a  fa  Inogo  all^adosione  >.  Tale  decreto  prodnoe  i  enoi  effetti  fino  dal  glomo  dell*atto 
di  consenso ;  tnttayia  fino  a  obe  eia  pronnnziato,  ambo  le  parti  banno  f^oolti^  di  ri- 
yocare  rasfienso  loro.  Se  Tadottaate  mnore  dopo  la  preeentazione  dell'atto  di  ooneenso, 
il  procedimento  si  continna  e,  oye  sia  U  caso,  ei  amniette  Tadozione.  Gli  eredi  perd 
deiradottante  ponno  per  mezzo  del  pnbblioo  ministero  far  peryenire  alia  Corte  do« 
oumenti  e  Ofiseryazioni,  cbe  dimoetrino  la  inammiBBlbilitik  deiradosione  etessa.  11  de- 
'Oreto  si  pnbblioa  e  afflgge  ne*  modi,  cbe  la  Corte  stima  oonyeniente,  e  s^inserisoe  tanto 
nel  giomale  degli  annnnzl  gindiziari,  come  in  quelle  nfficiale  del  regno.  Entro  dne 
mesi  Tatto  di  adozione  dey'essere  annotate  in  margine  fairatto  di  nascita  dell*ado1r 
tato  ne*  registri  dello  state  ciyile ;  altrimenti  di  fronte  a'  terzi,  Tadozione  non  ayrH 
«fflcacia,  cbe  dal  giomo  deU'esegnita  annotazione  (oodioe  ciyile,  art.  213-219). 
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i  casi  sono  meno  frequenti,  che  aon  appo  i  Bomani  ^^).  La  cara  dalle 
leggi  incalcata  per  la  oonservazione  del  sacra  famigliae  privaia,  le 
pene  de'  matrimonii  sterili,  Taspirazione  al  tribmiato  plebeo,  i  di- 
ritti  notevoli  della  patria  potest^,  ohe  pid  di  tutto  spingevaiio  i 
Eomani  all'adozioae  '^%  oggidi  non  veagoao  piti-m  considerazione  — 
tanto  piii  che  pel  diritto  giaatiaianeo  la  patria  potest^  .non  5  pi^ 
prodotta  da  ognl  adozione.  Siccome  pero  le  adozioni  vaano  sempre, 
ove  avvengano,  regolate  a  stregaa  del  diritto  romano,  come  dice 
benissimo  il  nostro  autore^^),  io  dabito  molto  che  possa  acco- 
gliersi  ^)  la  definizione  che  Hohmel  dh,  deiradozione  attaale :  nUki 
adaptio  hodiema  vix  aliud  mdetuVj  quam  pactum  successorium  ea  candi* 
ctione  initum,  ut  adoptatus  nomen  ad^ptantis  gerat  ^). 

La  Einkindschaft  [unto  proliwn]  de*  Tedeschi  somiglia  molto  nella 
forsia  o  negli  effetti  all*adozioiie  romaaa,  ma  se  ne  differeozia  pure 
grandemente  ^),  come  a  suo  luogo  sardi  piii  largamente  dimostrato 
[§1665]. 

Osservo  solo  come  Tadottato  porta  tauto  oggi,  come  in  Boma^)^ 
un  doppio  nome.  II  primo  h  di  solito  quelle  deiradottante,  il  se- 
condo  quella  della  famiglia  originaria.   Fra  le  due  voci  vi   pone 


in  SxRTTTEi  lur.  heroica,  III,   5,  1-3.  —  Mosek^    Diritto  puhhlico  delle  for 
wUglie  IFamilieMtaatarechl']^  11,  17,  §  120.  —  Lbrgh,  De  ord.  eq.,  1,  J2. 

39)  Pol.  Leyser,  o.  c,  §  1  [pag-  173  seg.]. 

^)  Grosser,  De  praee,  adopt,  oausis  apud  vet.  Bom.,  Lipaia  1746. 

41)  RUNDB,  §  618. 

42)  Bhapsod.j  q.  f.,  V,  pag.  279. 

43)  Tafinger,  JJeher  die  Lehre  (Sulla  dottrina  dell' tento  prcUum),  No- 
limberga  1785,  §  20-25  j  §  30-35.  —  Hopacker,  I,  §  609,  610,  611. 

44)  Per  esempio,  Soipio  Aemilianus,  lul.  Caes.,  Octavianua,  Metellus  Pin^ 
Soipio.  n  nome  della  famiglia  naturaJe  h  I'ultimo :  precede  quello  dell'adot- 
tiva.  —  Agostino,  Em.,  Ill,  8.  —  Fabretto,  Iiwcr.,  IV,  pag.  318.  —  Spa- 
KHEMio,  De  praeaU  et  usu  nomism.,  D.  X,  pag.  77. 


a)  Le  adosloni  [Cfr.  YoiOT,  1.  o.,  II,  309,  n.  14]eraao  inJEU>ma8traordiiiA]:iameiite 
freqnentf :  ofr.  Gbll.,  5, 19,  5.  —  Sbnboa,  Contr.,  2, 1, 17.  L'nao  oontFario  della  gem 
Clmidia  [TAcrro,  Ann.,  12,  25;  Sueton.,  (TZau^.,  39]  fa  notato,  come  qnalche  oon  di 
Btraao.  B.  Voigt,  1.  o.,  arreca  molti  esempi  del  VI  e  Vn  seoolo.  Cfr.  pore  PRBKicar 
M-Mhr.  der  Savigwy  Stxfttmg,  E.  A.,  3,  82  aeg.  IJParerga,  I,  p.  34  8^. J. 
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Taltra  c  detto  >  [genannf]^  che  eqaivale  a  <  una  volta  cMamato:  > 
per  esempio^  yon  Gt^TYTESBODE  genannt  ton  Kellneb^  ScHtTZXV 
genatmt  Sabasin. 


§156. 
Fine  delta  patria  poteeth. 

Finora  abbiamo  discorso  de'  modi,  per  cai  serge  la  patria  potest^ : 
dobbiamo,  secoudo  il  nostro  aatore,  parlar  di  quelli,  per  cai  essa 
flnisce.  II  nostro  autore  pone  il  principio,  d'onde  dovrebbero  sgor- 
gare  tutti  quest!  modi:  la  patria  potestdr  consiste  per  diritto  ro- 
mano  in  una  propriety,  e  cessa  ne'  modi  stessi,  per  cui  cessa  il  do- 
minio.  Ma  (per  tacere  che  pel  nuovo  diritto  romano  non  si  pu6 
ragionevolmente  aifermare  che  la  patria  potestd*  oonsista  in  un  vero 
dominie),  non  si  x>onno  derivare  da  tale  principle  1  yarii  modi,  'per 
cui  cessa  la  patria  potest^.  Forse  che  —  per  esempio  —  cessa,  ginsta 
il  diritto  positivo,  la  propriety  colla  morte  o  coll' acquisto  di  una 
dignity,  come  avviene  della  potest^  patemat  —  La  patria  potest^ 
cessa  in  diverse  maniere  ^^),  e  eio^ : 

I.  Colla  morte  del  pa/ter/amilias :  morto  il  padre,  i  flgll  e  le 
flglie  doventano  sui  iuris.  Morto  Tavo,  i  nipoti  non  diventano  sui 
iuris,  che  quando  il  padre  sia  premorto  all'avo  o  da  questo  sia  state 
emancipate.  Se  vive  e  doventa  egli  stesso  sui  iuris  per  la  morte 
del  padre  sue,  i  nipoti  ricadono  nella  sua  potestdi*^)* 

IL  Oolla  diminuzione  di  capo  ( §  128 ) :  sia  colla  maggiore, 
per  cui  o  il  padre  o  il  figlio  perde  la  liberty  o  i  diritti  di  citta- 
dino,  sia  colla  minore,  che  avviene  coirarrogazione.  La  LeOmgen- 
achaft  e  la  relegazione  de'Tedeschi  non  djstruggono  per6  la  patria 
potest^  ^^).  Anche  la  cattiviti  nemica  impediva  I'esercizio  di  questo 


^)  FABROy  o.  Cv  tit.  XL  —  Thomasio,  De  uau  praiico  tiitdi  J,  c  quibtts^ 
modis  iua  p.  p.  solvitor  j>,  Halle  1716.  —  Vedi  Senckekberg,  Jura  e</reMV« 
p,  p.  r.  et  germ.,  Gieasen  1743  (Semeatriaf  9).  —  Sghuetze,  OrigineB  et  fata 
doctrifMe  de  egressu  Uberorum  ex  p.  p.^ex  font,  u  ger.,  Gott.  1796. 

4«)  Fr.  L,  h.  t.  [1,  12]  J  fr.  5,  h.  t.  [1,  6]. 

47)  Fr.  4,  De  int.  et  rel.  [48,  22].  —  Lautbrbach,  h.  t.,  §  22.  Un'ecceaone 
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f 

I  diritto;  ma  il  iua  poBtUminU  ridonava  la  condizione  primitiva  ^).  II 

bando  dallimpero  si  parfflca  oggidl  pure  alia  morte  civile^. 

i 

III.  Oolla  Yolont^  rinimzia,  8ia  aoconsentendo  all*  adozione 
plena,  sia  emancipando  (§  157),  L'  adozlone  imperfetta  non  distragge 
la  patria  potest^,:  la  perfetta  la  distragge  rigaaido  al  padre,  non 

rigaardo  al  flglio,  che  rimane  soggetto  ad  nn  altro  ^). 

i 

IV.  Pel  nuovo  diritto  romaoo  alcnne  *dignitdi  e  cariohe  esone- 
rano  daUa  patria  potest^  ^).  Tale  h  il  patriaiato.  Qaesta  di^it^  sorse 
a'  tempi  di  Oostaktino  11  Grande,  ed  era  proprlo  de'  preclpui  con- 
siglierl  Imperiall  *^).  Si  dlcevano  costoro  «  pcOres  imperatoris  »  ^> 
GlusmniNO  si  yanta  di  avere  pel  prlmo  ^)  attrlbnlto  al  patriziftta 
•qaesta  prerogativa.  Perb  la  testimonlanza  di  Cassiodobo  ^),  che 
visse  prima  di  Oittstiniako  sotto  i  re  goti  Teodobioo  ed  Atala- 
Jftico,  rende  la  cosa  alqoanto  dnbbia^).  Gosl  pore  il  consolato,  la 
prefettara  del  pretorio,  la  prefettara  deUa  capltale,  il  generalato 
sapremo,  la  dignity  episcopale,  11  patrooinio  flscale  e  in  genere 
tntte  le  dignity,  che  esoneravano  dall'obbligo  di|doventar  deea- 
lioni^}.  Di  Tarie  fra  qaeste  dignity  si  tratta  in  appositi  titoli 


ha  luogo  per  resiglio  perpetao,  qnando  sia  conginnto  alia  -  ftiatigazione.  --* 
Bebobr,  Oeo.  wr.,  1,  3,  §  16.  —  Schiltbb,  ex.  Ill,  ad  P.,  §  10.  —  BiCH- 
TEB,  Set,  f.  pr.,  H,  §  8.     . 

^)  Ulp.,  10,  4.  ^  Gaio,  I,  8.  —  §  2,  3,  I.  h.  i. 

40)  Ordinamenio  de^giudixii  oamerali  del  1555,  II,  tit.  9,  §  2. 

50)  Per  Tantico  diritto  Bovrano  11  flglio  poteva  rivestire  le  pitl  alte  di- 
gniti^  dello  State,  senza  essere  perci6  esente  dalla  patria  potest^.  —  Diokts, 
n,  pag.  96.  S'cccettuavano  alcane  dignity  saoerdotali.  —  Ulpiaho,  10,  5.  — 
GelliO,  1,  12. 

51)  O.  Gentili,  De  patrU^rum  or.  var.  et  titr.,  11,  I*  —  Curtius,  Ciw*- 
de  SenaUi  ram.  poet  iempora  reip,  lib.,  lY,  6,  §  93. 

6^)  §  4, 1,  h.  t.  [1,  12]. 

58)  C.  nit.,  De  Cons.  [12,  3],  n.  81. 

54)  Var.  6,  2:  <i  qnod  leges  lllia  [Patricils]  tantam  reverentiam  detale- 
runt,  ut  in  sacris  positus,  com  hoc  fiierit  honore  praecinctoa,  patemae  po* 
testatiB  nexibus  ezuator  d. 

65)  Keinold,  Varior.,  19  lOp.  ««r.,  ed  Ingler],  pag.  146  aeg.  oerca  cond- 
liare  Giustikiako  e  Cassiodoro. 

56)  C.  ult.,  De  dec,   [10,  32]. 


a)  Sal  conoetto  di  emancipazione  nel  diritto  nostro,  yedi  avanti. 
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delle  Pandette,  oome  a  sno  luogo  vedremo.  Si  Bostiene  che  oggidl  il 
posto  di  nfficiale  SQperiore^^)^  le  dignity  di  assessore  al  giadizio< 
cameiale,  di  consigliere  imperiale,  di  oonsigliere  intimo,  e  altre  si* 
mili^  esonerino  dalla  patria  potest^:  non  perb  lo  state  ecdesia- 
stico^),  n^  il  titolo  di  dottore^).  E  ne  sembra  piil  corretta  qaella 
opinione  ^^),  secondo  la  qaale  tali  digniti^  ed  afficii  non  liberano  per 
Bh  stessi  daUa  patria  potest^,  ma  vi  danno  occasione,  nel  senso  che 
il  figlio,  che  ha  consegaito  un  pabblioo  nfficiO;  si  separa  dal  padre- 
per  erigere  una  separata  economia.  ^  qnindi  snperfluo  ricerear#  qnali 
dignity  o  ufficii  si  [possano  comparare  oggid)  con  qneUi,  a  oai  Giu- 
SxmiANO  ha  attribuito  tale  prerovativa  ^). 

Y.  Per  non  U80.  ^  inesatto  dire  col  nostro  antore,  c  per  osurpa- 
zione  ».  Sotto  questo  nome  ^  s*intende  in  &tti  rappropriarai  inr 
giusto  di  nn  diritto  altrai  e  non  pad  questo  essere  un  modo  per 
perdere  o  acquistare  diritti.  Di  cib  nuUa  contengono  i  passi  delle 
Fontiy  che  cita  nolle  note  11  nostro  autore  ^),  Essi  parlano  di  casi, 
in  cui  il  figlio  si  h  oomportato  da  «  aui  iuris  »,  senz'opposizione 
del  padre.  E  si  aggiunge  che  per  ayere  il  padre  lasciato  che  ci6 


W)  Vedi  Wernher,  Obs.  eel.  /.,  Ill,  2,  obs.  544.  ^  Rxgbter,  1.  o.,  §  11^ 
respinge  tale  avviso. 

58)  Beruch,  Ooncl.  pr,,  II,  c.  11,  n.  13.  —  HofjIctker,  I,  §  616.  —  Sie- 
GEL,  Fiirsiehtige  (Creditor!  cambiarii  previdenti),  II,  §  15,  e  Richter,  II,  §  9, 
d^nno  la  regola :  Ogni  dignity  che  pu6  essere  comparata  con  quelle  dignit^^ 
che  per  diritto  romano  liberano  dEiAltkpcUriapoteBtaa,  ha  pure  oggidl  lo  Btesso- 
effetto. 

59)  Lautbrbach,  h.  t.,  §  27. 

W)  Id.,  §  26.  —  Harpfrbcht,  Camm.  ad  X,  h.  t.,  §  4.  -—  Kaestkee,  Af^ 
doctoralis  dignitas  liberet  a  p,  jp.f  Lipsia  1723. 

«i)  Vedi  Selchow,  JEL  i  g.,  §  500,  n.  3.  —  Hoepfker,  §  163.  —  £ich- 
MANN,  III,  388.  —  Madbhn,  V,  §  20. 

^)  L'usurpaadone  qui  non  ha  naturalmente  il  signiflcato,  che  ha  nelPusu- 
capione:  fr.  *2,  De  ««•  [41,  3]. 

68)  Fr.  25  pr.,  h.  t.  [1,  7],  Cod.,  h.  t.  [8,  47]. 


a)  Tale  quMtione  non  ha  piil  luogo  nel  diritto  nostro :  la  patrii  potegtoi  termina. 
(oltre  che  oolla  morto)  colla  emandpaarione  o  coUa  maggioritft.  c  Ipso  inie  9,  poi  il 
minore  d  emandpato  ool  matrimonio. 


♦ 
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avvenisae  per  longo  tempo,  senza  esercitare  la  sua  potest^,  non  pub 
piii  intentare  utilmente  il  pregindizio  c  de  patria  potestate  >•  Glib 
'quest'azione  si  prescrive,  come  ogni  altra.  In  tal  caso  anche  il  padxe 
non  pnd,  dopo  la  morte  del  figlio,  impngnare  come  invalido  il  oostni 
'testamento  ^).  Perchb  a  ogni  modo  cib  awenga,  si  esige  che  sia 
trascorso  il  tempo  ordinario  deUa  prescrizione  o  che  non  sia  state 
impedito  in  qnesto  tempo  ^)  Teseroizio  del  proprio  diritto.  Le  Fonti 
non  accennano  chiaramente  al  primo  reqnlsito ;  la  c.  1,  De  p.  p.  [8, 46] 
dice  solo:  c  cnm  diu  passns  sis  »;  ma  i)er  Tantoritdi  della  glossa 
43'intende  nn  tempo  di  dieci  risp.  venti  anni  ^.  Da  ci5  consegne  che 
se  Tesercizio  h  impedito  da  assenza  o  pazzia  del  padre,  il  non  nao 
non  arreca  la  perdita^. 

YL  Per  pena :  qnando  il  padre  se  ne  renda  indegno  con  illeoite 
:azioni,  per  esempio: 

a)  se  vQol  costringere  la  flglia  a  prostitnirsi  ^); 

V)  se  §spo|ie  il  figlio  ^) ;  % 

c)  se  passa  a  un  secondo  matrimonio  incestnoso  '^)  ^). 
Osservo  ancora: 
I.  Che  la  diseredazione  de*  flgli  non  distrngge  la  patria  potestihi 


M)  Fabro,  Bat,  ad  fr.  25,  h.  t.  [1^  6].— STBTCK,Pe non fiM»t«n>^picaef., 
II,  37.  t 

05)  Strtok,  d.  c.  3. 

^)  Arg.  fr.  16,  §  3,  Qtd  et  a  quib.  man.  [40, 9].  — -  BRUinnsMANK,  ad  c  1, 
De  p,  p,  [8,  46].  »  Meier,  OoU,  arg.y  h.  t.,  §  99* 

67)  VOBT,  h.  t.,  §  12,   13. 

68)  C.  6,  Be  speet.  [11,  41],  o.  12,  Be  «p.  oud.  [1,  4]. 

69)  c.  2,  Be  wf.  exp.  [8,  51];  n.  133,  I;  cap.  nn.,  X,  Be  inf.  easp. 

70)  N.  12,  2. 


a)  Se  il  geuitore  abnea  della  patria  poteetft,  yiolandone  o  traecurandone  i  doreti 
o  male  amministrando  le  soBtanxe  del  figlio,  il  tribimale  sull'ifitansa  di  aloimo  de*  pa- 
xenti  piil  yicini  od  anco  del  pnbblico  ministaro,  potarik  provvedere  per  la  nomina  di 
tin  tatore  alia  persona  del  figlio  o  nn  cnratore  ai  beni  di  Ini,  privaze  il  genitore  del« 
l^nsufrntto  in  tutto  o  in  parte  e  dare  qnegli  altri  prorvedimentif  che  Btimerft  oanTe- 
nienti  neirinteresse  del  figlio.  —  Se,  dnrante  il  matrimonio,  il  padre  ncm  pnd 
esercitare  la  patria  potest^,  essa  yiene  esercitata  dalla  madxe  [oodioe  ciTile,  arti- 
^li  220,  233]. 
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Sicch^  a  figli  diseredati  pit6  11  padre  nominare  im  tatore  o  tin  so- 
stituto  pupillare  '^). 

IL  n  matrimonlo  de'  figll  e  delle  Agile  per  dlritto  romano  noa 
distrugge  la  patrla  potest^  '^).  Pe*  figli  la  coBa  h  senza  dnbbio :  la 
dohna^  che  si  sposava  a  un  filUntfamilias  passava  pel  matrimonlo 
nella  manus  del  saocero,  di  cui  diveniva  sia  Theres  '^),  Per  le  figlie 
si  dlsputa'^^);  ma  la  disputa  ^  tsyoile  a  risolyeisi,  se  si  distingae 
fra  Tantico  matrimonlo  solenne,  per  oni  la  figlia  passava  in  mawu 
mariti,  e  11  matrimonlo  libero.  Kel  primo  case  la  figlia  nseiva  dalla 
famiglia  e  delta  potest^  del  proprio  padre,  come  attesta  chiaro  tlL- 
PIANO  "^X  ove  dice  che  la  donna,  eonvenendo  in  manum,  so&e  nna 
minima  diminazione  di  capo  e  mnta  lo  stato  deUa  iikmiglia  patema.  E 
Gaio  '^%  dice :  c  uxor,  qnae  in  mann  mariti  est,  ei  sua  heres  est :  quia 
FILIAE  LOGO  E|3T  »•  Ma  ncl  sccondo  caso  11  matrimonlo  della  figlia 
non  faceva  cessare  la  potest^  patria^:  solo  la  sospendeva,  finch^ 
11  matrimonlo  durasse.  Sciolto  qnesto,  risnscitaTa  ^).  Gonsegnenza 
importante  era  che  la  figlia  snperstite  'snccedeva  cosl  al  padre  sno 
e,  premorta,  la  do8  profeeiieia  £gkceva  al  padre  ritomo''^).  Insnltata 
durante  11  matrimonlo,  e  padre  e  marito  aveyano  azione  d'inginria  ®)« 
Bimasta  vedova  prima  de'ventidnqne  anni,  non  poteva  la  figlia, 
ancorch^  emancipata,  procedere  a  nn  secondo  matrimonlo  ^i)«  Ghe  11 
matrimonlo  de'  figll,  oT*essi  non  escano  dalla  fiiynlglla  paterna  e  isti- 
tniscano  nna  separata  economia,  neppnr  oggi  distragga  la  patria 
potestjk,  ^  da  tntti  i  giurlsti  ammesso  ^).  Se  per5  le  figlie  maritan* 


71)  Fr.  4  pr.,  26,  §  2,  31,  De  iert.  iut.  [36,  2];  fr.  1,  §  2,  10,  g  5,  De  v. 
si  pk  8.  [28,  6]. 
78)  §  9,  h.  t,  [1,  12]. 

73)  Ulpiano,  22,  14.  —  Gaio  neUa  OollaUo^  16,  2,  —  Gellio,  18,  6. 

74)  lyARNADi),  Yar.  conl,  1,  29. 

75)  II,  13. 

7«)  In$t.  (Epit.),  n,  8  pr.,  Colt.,  16,  2. 

77)  PUPENDOBP^    1,  Obs.  99. 

78)  Madihn,  V,  §  20. 

70)  Pr.  6  pr.,  De  iure  d.  [23,  3],-  fr.  2,  §  1,  Soh  m.  [24,  3]  j  a  4  eod.  [5, 18]- 
—  SXRUBKir,  III,  d.  19. 

80)  Pr.  1,  §  Hit.,  De  inL  [47,  10]. 

81)  C.  18,  De  fkupt.  [6,  4]. 
8S)  HoBPVNBB,  g  163,  n.  4. 

GlUos,  Oomm,  Ptmditte,  —  Lib.  L  i  86 
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do9i  escano  oggldl  dalla  potest^  paterua,  5  qaestlone,  che  viene  d^ 
alcuni  ^3),  negativamente  risolta,  ma  da*  piil  aftenaativamente  *0.  Di 
pm  al  §  164. 


§  157. 
J)efinizione  o  tpedB  deWeinancipaeione  de'figli. 

II  modo  precipuo  perb,  con  cui  appo  i  Romani  fLniva  la  patria 
potestH^  era  remancipazione  ^).  S'intende  con  questo  nome  qaell'atta 
clYile,  per  cui  i  figli  (di  regola  col  loro  assenso)  in  segoito  a  espressa 
e  legale  dichiarazione  del  padre  vengono  liberati  dalla  soa  potest^  ^\ 
La  parola  deriva  da  c  mancipiom  »  —  quasi  e  mancipio  daiio  ^)  ^). 
Mancipium  signiflca  dominio  e  propriamente  il  vero  dominio  civile 
o  quiritario  ^^.  Si  richiede  un  atto  solenne,  perch^  il  dominio  qui- 
ritario  da  un  cittadino  si  trasmetta  ad  un  altro '  e  questa  azione 
dicesi  mancipation  quasi  rei,  qwim  alter  manu  capit,  traditio,   come 
spiega  IsxDOBO  ^).  Secondo  quest'originario  senso  delta  parola,  non 
6i  distingue  f£2k  manoipatio  ed  emancipaiio.  Ghtstiniako  ^^)  dioe  che 
negli  antichi  tempi  i  testamenti  venivano  fatti  per  em<meipaiioMm : 


83)  MaDIHN,  1.  C. 

84)  VOET,  h.  t.^  §  13.  —  PuPENDORF,  I,  obs.  99,  §  8-10,  e  i  citati  ivL 

85)  ScHELTiNGA,  IHss^  II  dc  emanc,,  Franeoker  1730,  31  (nel  Fellbnbebg^ 
J.  J..,  II,  18,  pag,  461).  —  Heimburg^  DiffioUlima  em.  rom.  et  g.  capita^ 
Jena  1742,  4. 

86)  Brissok,  F.  8.,  yedi  <i  mancipium  d, 

87)  ScHULTiNG,  J.  A.,  pag.  619,  n.  2. 

88)  Orig,,  5,  25:  <i  Manoipatio  dicta  est,  quia  rea  mann  capitor  9. 
§  1,  i>6  teaU  ord.  [2,  10]« 


d)  Nel  diritto  nostro  pud  oertamente  remancipazione  soiogliere  1&  patria  pategtoie 
1ft  Bcioglie  anzi  di  f atto ;  ma  non  d  tanto  qnesto  11  sno  fine  preoipno,  qnanto  pinttato- 
quello  di  abilltare  il  minore  a  oompiere  da  solo  valldamente  gli  atti  deU*ordinaria. 
amministrazione.  Ond'd  ohe  appo  noi  non  ei  emancipa  solo  il  minoienne  BOggetto  alia 
pabria  potesta;  ma  poianoo  il  mlnoxenne,  che,  oome  figlio  natnxale,  h  aoltento  nella 
tatela  legale  del  genitore,  ohe  lo  ha  rioonoBcinto  [oodioe  oiTile,  art.  312],  oome  pnie 
qneUo  soggetto  in  genere  a  tatela  [Ofr.  art.  305]. 

If)  Sol  senso  originario  di  c  emanoipare,  emancipatio  9  Tedi  11  rloco  matenale  le»- 
slcale  appo  11  YoiQT,  II,  p.  126-7,  nn. 
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Cellio,  a  indicare  Tatto  Btesso,  dice  par  mancipaiionem  ^).  Yaosser* 
Tato  che  c  mancipatio  >  esprimeva  I'idea  d*iina  vendita,  non  qnella 
della  liberazione  deiraltml  potest^  <*).  Dl  qni  h  venuto  che  la  so- 
lenne  liberazione  del  figlio  dalla  patria  potestl^  non  si  disse  mai 
c  mancipatio  » ;  ma  Fempre  c  emancipatlo  >.  Ed  Ulfiako  ^^),  di- 
stingue accnratamente  c  manciparl  »  ed  c  emancipari  i^j  ove  dice: 
<  liberi  p^entmn  potestate  Ifberantur  eicanoipatione,  idest,  si  po- 
steaqnam  kanoipati  fnerint,  manmnissi  sint  li.  Gi&  della  etimo- 
logia  si  vede  che  Tespresso  oonsenso  del  padre  era  richiesto  per 
I'emancipazione.  E  ci6  confermano  Diooleziano  e  HASsmiAKO  ^^ 
ove  dicono:  c  'Son  nndo  consensu  patria  liberi  potestate  sed  acta 
sollemni,  vel  casn  liberantnr :  nee  causa07  duniiuu luiQteiS  pater  eman- 
eipavit  filiom,  sed  actus  soUemnitas  quaeritur  ».  Erran^]^i^|anto  ^) 
quelli  che  ammettono  una  tacita  ^)  emanoipazione,  come  il  cbmjpjluito 


90)  15,  27.  ^ 

01)  10,  1. 

«)  C.  3,  h.  t.  [8,  46]. 

^)  Letser,  Bp.  21,  m.  2;  sp.  164,  m«  5.  —  Erause,  Diff,  emancipa* 
iionis  tacitae  rom,  et  germ,,  Witt.  1759.  —  Walch,  Intr.  in  eontr.,  I,  II, 
%  §  22. 

^)  Si  fa  appello  specialmente  al  fr.  25,  h.  t.  [1,  7]  e  alia  o.  1,  De  p.  p, 
[8,  46].  Ma  11  prime  teste  pii6  intendersi  benigsimo  aocLe  di  una  emancipa- 
zione  espressa,  cui  il  padre  dopo  la  morte  della  flglia  vuole  impngnare  col 
pretesto,  che  non  ha  avuto  luogo  nella  forma  legale  e  in  presenza  de'  teati- 
moni.  Tale  azione  non  ^nb  piit  aver  luogo  dopo  la  morte  della  figlia  e  a 
ragione :  a:  quia  sibi  debet  imputare  (pater)  —  come  dice  Fabro  ad  h.  fr. 
—  cur  non  movcrit  earn  quaeationem  filiae  Yiventi^  quae  et  causam  suam 
tueri  potuisset  melius  et  victa  quoque  eztorquere  a  patre  perpetuis  obsequiis 
aliam  iustamque  emancipationem  d.  L'altro  teste  dice,  che,  ove  uu  padre 
abbia  per  lunge  tempo  lasciato  che  suo  flglio  si  comporti  come  un  paterfa- 
milias, debba  eesere  respinto,  se  vuole  intentare  contro  11  figlio  un  pregiu- 
dizie  de  patria  potestate.  Perchd  t  perch^  I'azioDe  ^  prescritta.  Non  ^  dunque 
che  la  lecita  volenti  del  padre  sia  qui  la  causa  della  liberazione  del  figlio 
dalla  patria  potest^.  —  Eichhai^k,  III,  pag.  889  seg.  —  Heimburg,  1.  o«,  §7-9. 


a)  Cfr.  Quint.,  Z  O.,  6,  3,  44,  «patema  emanonpare  praedia^.  —  Gbli;.,  15, 
27f  3,  <c  testamentum  per  familiae  emancipationem  ».  —  Pbbudo-Tbov.,  2,  10,  1.  — 
Iflcrixione  di  Tubia,  0.  I.,  L.  VI,  1,  n.  1527  [1, 15  segfOi  <  emancupata  esset  Clnyioy 
<Bi  parla  d'nna  eoenptio),  — Cio.,  Detenect.y  2,  38,  a:  ei  nemini  [fleneotas]  emancipata 
c  est  }>.  —  Hob.,  JSpod,,  9, 11,  aBomanns...  emancipatns  feminae  d.  Piti  tardi  ei  disse: 
<.  mancupio  dare  >  e  quindi  c  maaonpare  9  ^  manoipare  d. 
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caneelliere  Boehmeb  ^)  e  11  von  Kuyybn  ^)  hanno  con  sode  ra- 
gioni  dimostrato.  —  Appare  inoltre  che  la  dichiarazione  del  padie 
deve  avyenire  in  forma  legale*  Bi  qui  la  triplice  distinzione  dell'e- 
mancipazione,  a  seoonda  della  sua  forma :  1'  antica,  I  anastariana  e 
la  giustinianecu 

§158. 
Sjfoaiziane  della  forma  ed  effetti  delVantica  emancipazione. 

L'antica  emancipaaione  avveniva^  per  veudita  solenne  e  sosse- 
guente  mannmissione  del  figlio  ^).  Pe'  figli  rnaschi  si  dovea  ripetere 
tfe  Yolte;  per  le  flglie  e  i  nipoti  bastava  una  mancipatio  colla  sns- 
seguente  manumissio  ^^).  Che  in  origine  tale  vendita  fosse  reale  e 
non  solo  apparente  h  assai  probabile  dopo  le  osservazioni  di  Oisel  ^) 
e  SoHBLTiNGA  ^).  Anohe  il  testo  decemvirale :  c  Si  pater  filium  ter 
venum  duit,  filius  a  patre  liber  esto  ]>,  va  intesa  di  nna  yendita 
effetti va  del  figlio,  come  AiraoNio  Sohulting  ha^dimostrato  con- 
tro  i  dubbii  delTALOANDBO  ^^)  e  di  G.  Gotofeedo  i).  Ma  per  I'aa- 
torit^  e  r  interpetrazione  de*  giureconsulti  romani  la  yecchia  yen- 
dita  reale  si  conyertl  in  una  immaginaria  ^).  La  solennitd.  dell'atto 


^)  De  staia  liberorum  sviiuria  faciorum per  separaUonemvel'Mipiia9,c,llj 
§  15  (Ex,  ad  P,,  I,  pag.  944). 

96)  I>e  emandpaUone  tacUa  Bomams  incognita,  Gronlnga  1781. 

97)  Ulpiano,  10,  1.  —  Gaio,  Iu8t.  (Epit.),  1,  6,  3. 

98)  Ad  Gaio,  L  c,  n.  33  (appo  Sohulting,  pag.  54). 

99)  De  emancipaiUmthM,  diss.  I,  c.  2,  §  2^12. 

100)  Ad  Q.,  1.  c,  n.  42  (1,  c,  pag.  46). 

1)  Notae  ad  «.  ZII,  t,  t.  IV. 

2)  Ulpiano,  1.  c.  (ed.  cit.,  pag.  592,  n.  5). 


a)  Anohe  qui  s'ebbero  due  forme :  una  semplioei  oonsistente  nella  manoipa&ODd 
del  figlio  ad  uu  altro  e  nella  manumitsio  per  opera  di  costui :  una  piil  oomplicati, 
contract  fiduoia,  per  cui  la  c  lex  »  della  prima  <e  manciparbio  »  era  di  rimandittra  ft| 
padre  remancipando,  Ohe  Yeniva  poi  da  questo  manomeaso.  Qui  pure  trattandosi  di 
un  figlio  masohio.  doyeva  in  ambo  i  casi  precedere  una  duplice  mancipatio  delfig^u^ 
oolla  lea)  fldueiaa  c  ut  mannmittaiittr  ».  E  di  cio  la  ragione,  qui  oome  0opr»t  dare  oer- 
oarsi.  come  nel  f atto  ohe  un  diritto  oobI  forte  come  la  <r  patiia  poteatas  >  non  pud  di- 
sfeniggersi  oon  un  solo  atto  formale  non  ripetuio.  Che  la  triplioe  vendita  si  eagvto 
solo  pel  figlio  masohio,  non  per  gli  altri  soggetti  alia  c  patria  poteatas  9,  deresi  u- 
rinterpetrazione  lettecale  della  giurisprudenza  posteriore  [Gfr.  Fadbllbtti,  Btt»^  > 
p.  186].  A*  test!  recati  dall'Autore  ya  ora  aggiunto  Gaio,  1,  1S2  s^. 
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coBSisteva  in  eld,  che  il  padre  vendeva  fittiziamente  il  figlio  ad  un 
cittadino  al  cospetto  deU*autorit&  e  alia  preseuza  di  alcnni  testimonii 
puberi  e  cittadini  romani  in  nnmero  non  minore  di  cinqae  3).  La 
formtda  era:  €  mancapo  tibi  hunc  filiuniy  qui  mens  est».  II  compra- 
tore  prendeva  colla  mano  il  figlio,  mostrava  al  padre  di  Ini  nua  mo- 
neta  (circa  nn  sesterzio)  e  diceva:  «  hnno  ego  homioem  ex  iure 
Qolritittm  menm  esse  aio,  isqne  mihi  emptos  est  hoc  aere  aeneaque 
libra  ».  Gettava  qnindi  la  moneta  sn  nna  bilancia  tenuta  da  appo- 
sita  persona  detta  libripetis.  Qik  le  XII  tavole  ordinavano  ^j  che  non 
si  dovesse  acqnistare  dal  compratore  la  proprietili*  della  cosa  a  lui 
Tcndnta  e  consegnata,  finchfe  egli  non  avesse  soddisfatto  il  vendi- 
tore  *).  Bicovnto  il  nnmero,  che  rappresentava  il  prezzo,  il  padre 
cionsegnava  di  nnovo  il  figlio  al  compratore,  il  qoale  ora  solo  ne  acqni- 
stava  il  dominio  qniritario.  L'antestato,  che  —  come  si  dice  —  esor- 
tava  durante  la  mancipazione  i  testimonii  airattenzione  e  per5  toc- 
cava  loro  la  parte  inferiore  deU'orecchio  ^),  fa  da  me  trascnrato  nella 
descrizione  di  questo  atto,  perch6  anche  Gaio  %  Ulpiano  ^)  e  [lo 
PSEUIK)-]  TsoFHiO  %  non  ne  fanno  menzione,  pur  oftrrando  con  cnra 
tntte  le  altre  solennitii  deUa  mancipazione  ed  h  anoora  controverso 
se  era  una  speciale  persona  o  se  pinttosto  non  era  che  nna  persona 
sola  col  compratore,  come  dopo  Ack>stino  %  OuiAOio  ^^)  e  Oisbl  ^i), 


3)  G.  (Epi.),  1,  6,  3.  —  Aloakdro  ad  h.  L,  n.  34.  —  (Pseudo-)  Teopilo, 
1,  12,  6.  —  Brisson,  SeL  Anty  I,  7.  —  Wernher,  8el,  Obs.  for.,  HI,  i, 
ohs.  13;  u.  61  seg. 

4)  Tab.  IV:  c  Bes  vendita  tiansque  data  emtbri  nam  aoqniritor  donicam 
satisfactmn  eacit  ». 

&)  Plin.,  h.  n.,  11,  45:  «  Est  in  ima  aure  memoriae  lociia,quam  tangen- 
tes  antestamur  s. 

6)  I.  (Ep.),  1,  6  (ScHULTiNG,  pag.  53). 

7)  19,  3. 

8)  Par.  1,  12,  6. 

9)  Ad  XII  <.,  c  52. 
10)  Ols.y  7,  16. 

H)  Note  ad  Gai,  1.  c,  47  (SoQULTiNe,  pag.   58 :  questi  aocoglie  pnre 
tale  awiso). 


a)  Ihkbino,  Chut  [Spirito  del  diiitto  xomano],  3,  224.  —  Daxtz,  Qtioh,  [Stoxia  del 
diiitto  romano],  p.  11  seg. 
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h   stato  con  maggior  copia  di  prove  sosteanto  da   0.  Gt.   Kite- 
STNEB  ^^)  ^).  Ma  ritomiamo  al  filo  della  nostra  sposizione.  II  compra- 
tore  manametteva  in  segnito  il  figlio  (al  pari  d'nn  servo)  per  Tin- 
diatom.  Qaindi  I'atto  doveva  aver  laogo  al  cospetto  d'un  magistrato, 
a  cni  la  legis  actio  competesse  ^^):  non  per6  neoessariamente  pro  tri- 
hunali  ^^).  Con  tale  manmuissione  il  figlio  non  doventava  9ui  iuris, 
ma  ritornava  cnuirDpcp  TivcXtfrv  «  in  tacito  modo  »,  come  lo  [Pseudo-] 
TEOFiiiO  dice,  nella  podestd.  del  padre  sno.  Doveva  venir  manomesso 
cosl  tre  volte  per  doventar  libero.  iS'on  era  per6  necessario  che  le  tre 
mancipazioni  e  manumissioni  segnissero  tosto  Tana  all'altra  e  al  mede- 
simo  tempo.  Poteva  anche  correre  nn  notevole  intervaJlo  ^^).  Per  cui  il 
figlio  manomesso  dopo  la  prima  o  seconda  mancipazione  rompeva  il 
testamento  eretto  nel  fratten^K)  del  padre  sno  col  ritomare  nella  sua 
I)otest^  ^%  Kotevole  si  h  che  alia  terza  vendita  s'agginngeva  nn  pa- 
ctum Jiduciae,  per  cni  il  padre  si  £sbceva  promettere  dal  compratore 
snlla  sua  fede  che  avrebbe  emancipato  a  Ini  il  figl^  e  non  piii  mano- 
messo ^'^).  La  formula  snonava:  c  Ego  vero  hnno  filiam  menm  tibi 
mancnpo,  ea  condicione,  nt  mihi  remancnpes,  nt  inter  bonos  bene  agier 
oportet,  ne  propter  te  tuamve  fidem  frander  >.  Di  qni  otteneva  il  oom- 
pratore  del  figlio  il  nome  c  pater  fldnciarins  »•  Lo  scope  di  questo  patto 


rl 


12)  De  antestato  in  mcmcipaiionibuSj  Lipsia  1742.  Ma  cfr.  quanto  in  con- 
trario  osserva  il  Werkher,  1.  c,  n.  192  seg.,  Bosteuendo  la  common m  optnto* 
—  G«  0.  Beitz,  ad  Th.,  1.  c,  nota  x,  crede  essere  stato  I'antestato  mi  do- 
taio;  che  doveva  stendere  atto  del  negozio. 

13)  Paul.,  B.  8.,  2,  25,  4 ;  fr.  2,  §  ult.,  3,  De  off.  proe.  [1,  16]. 

14)  Fr.  36  pr.,  h.  t.  [1,  7];  fr.  7,  De  man.  vind.  [40,  2]. 

15)  Paul.,  2,  25,  2. 

16)  Ulp.,  23,  3. 

17)  F.  C.  CoKRADi,  diss.  1,  11,  De  paeto  fidudae,  Helmst.  1732,  33. 


d)  Anche  Gaio  [1,  113,  119]  dimentica  Vantestatw,  —  n  Gogliolo  ad  PadeU.^  227. 
ricorda  come  tocoare  le  orecohie  [vellere  auremi  per  richiamare  Tattenzione  s'ueasse 
cd  appo  i  Greci  ed  appo  i  Barari  antichi  —  [Gbdih,  JteehtaalUrthumer  (Antdchitii 
giuridiche),  p.  144,  857],  e  oita  per  altri  eegni  nsati  da  altri  popoli  Tarticolo  del 
Eleinpaul,  nella  Zntschrift  fUr  Voelherpaychologie  (Giomale  per  la  psicologia  de*  po- 
poli), 6,  p.  357.  —  Probabilmente  a'  tempi  di  Ulpiako,  e  giil  di  Gaio  qnesto  goifo 
peraonaggio,  omai  non  piii  compatibile.  non  Teniva  piil  xipntato  necesaario  e  qnindi 
non  piil  chiamato  alle  mancipazioni.  Vedi  ora  LOKOO,  Mancipazione,  p.  75-78. 
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era  acquistare  al  padre  il  patronato  e  i  diritti  saccessorii  rispetto 
al  figlio  «).  la  forza  di  questo  patto  il  padre  manometteva  il  figlio 
coUa  verga  (vindicta)  come  ua  servo.  Ed  ora  il  flglio  doventava 
sui  iuria  e  il  padre  di  lai  suo  patrono :  non  pero  in  tutto  equipollenie 
al  patrono  di  un  servo  manomesso.^^). 

L'effetto  di  questa  antica  emancipazione  consisteva  nel  fiir  passare 
11  flglio  per  una  specie  di  servitd,  che  era  veramente  immaginaria 
(cansa  servilis  imaginaria) ;  ma  che  pur  non  mancava  di  dan  nose 
conseguenze  per  lai,  distraggendo  i  diritti  famigliari  e  agnatizii  i^), 
e  impedeudo  che  il  nipote  nato  deiremancij>ato  e  rimasto  nella  po- 
testii  deiravo  cadesse  alia  morte  di  questo  nella  patria  potestas  di 
queUo  ^).  La  perdita  de' diritti  famigliari  cosl  incorsa  costituiva  una 
minima  capitis  deminutio.  Tin  figlio  emancipato  non  si  considerava 
pill  come  membro  della  famiglia,  n^  come  agnato  e  non  succedeva 
per  gius  civile  nfe  a  suo  padre,  nfe  ad  altri  della  famiglia  2*).  Le  ob- 
bligazioni  stricti  Attris,  che  nascevano  da  solenne  promessa  o  da  con- 
tratto  formulare,  venivano  distrutte  dairemancipazione,  e  per5  i  ere- 
ditori  dell*emancipato  dovevano  chiedere  al  pretore  la  restituzione 
in  intero:  su  cui  vedi  libro  IV,  titolo  V,  De  capite  minutia. 


13)  Gaio  (15  ad  ed.  prov.);  £r«  2,  ^1  aparenie  q,  m.  s,  [37^  12],  dice:  <i  non 
usqno  adeo  exaequandus  est  patrono  i>areiiS|  ut  etiam  £Aviana  aut  calvisiana 
actio  ei  datur^  quia  iniquum  est  ingenuis  homlDibus  non  esse  liberam  re- 
rum  suarum  alienationem  d.  Cfr.  £r.  4  eo(f.,  e  fr.  10^  De  Ohs.  2)ary  el  p, 
praesU  [6,  6].  E  si  vegga  il  Fabro,  I,  P.,  11,  10,  4. 

19)  Fr.  3,  §  1;  Be  cap.  min.  [4,  5];  0.  ult.,  De  ad.  [8,  47]. 

20)  Pr.,  J.  h.  t  (1,  12), 
«i)  Fabro,  1.  c,  ill.  1-3. 


d)  Questa  formnla  non  ha  alcnn  fondamento  e  nemmeno  s'aooorda  ooUo  spirito 
delle  formale  antiche.  £  una  miaerabila  invenzione  e  nulla  piii.  Ofr.  pe'  teeti  il  Yoiot, 
1.  c,  n,  p.  159  Beg.,  6  p.  172.  —  DiYaraamente  Voege,  De  origvne  et  naiura  eorum 
quae  per  aes  at  libram  fiebant,  p.  89.  —  BUDOBFF,  ZeUachrift  (Giornale  per  la  scienza 
storica  del  diritto),  vol.  14,  p.  246. 


'>J 
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§  159. 
Sulla  emancipazhne  anastasiana  e  giustinianea. 

L*imperator6  Anastasio  ii6n  aboil  Tantica  emancipazione,  ma  ne 
intxodnsse  un'altra  forma;  permise  cio^  al  padre  di  rivolgersi  imme- 
diatamente  airimperatore  e  impetrare  da  Ini  nn  rescritto  di  email 
cipazione  del  figlio.  Qae^to  rescritto  doveva  venir  insinaato  appo 
Tantorit^  competente  e  deposto  in  gindizio.  Dalla   costitnzione  di 
questo  principe  ioj^rita  nel  codice  giastinianeo  ^^  parrebbe  esseie 
stata  questa  nnova  maniera  introdotta  solo  a  benefido  de^tgli  as- 
sent! e  non  concessa  ne*casi,  in  col  essi  potessero  comparire  peiso- 
nalmente  in  gindizio.  Ma  prima  di  qaella  costitnzione  AKASTifiio 
ne  aveva  gid»  emanata  un*altra,  che  non  si  trova  nel  eodex  repedtae 
praelectionis,  ma  cbe  si  cita  piti  volte  in  altre  leggi  dello  stesso  im- 
peratore  ^) :  ed  in  essi  si  permetteva  a  ogni  padre  dl  cMedere  I'e- 
mancipazione  del  figlio  per  rescritto  imperiale,  percb^  il  rescritto 
fosse  mostrato  al  giudice  cciupetente  e  messo  ivi   a  protocoUo  in- 
sieme  al  consenso  dell'emancipando.  Ora  siccome  per  tale  costitozione 
.  bisognava  che  il  figlio  fosse  personalmente  in  gindizio,  Anastasid 
ba,  nella  citata  c.  5,  ^,  trovato  nn  mezzo  anco  per  gli  assentii  per- 
mettendo  cbe  essi  potessero  piii  tardi  dichiarare  anche  presso  rm 


82)  C.  5,  Dfl  em.  lib.  [8, 18] :  «  lubemns  lioere  parentibos,  i.  e.  p««ri» 
avo  patemo  —  si  liberos,  qnos  habent  in  potestate  propria,  —  per  en"*"* 
cipationem  vel  absentes  yel  per^gro  degentes,  yel  in  iisdem  IooIb  sen  re- 
gionibuB  vel  civitatibTis  commoranteB,  in  iudioio  vero  non  praesentes^  i^ 
sni  ^oonBtitaere  malnerint,  sapplicationibiu  porrectis  mereri  super  hoc  di- 
Tinum  oraonlnm :  hocqne  apad  oompetentem  indioem,  ad  eoiiiB  iniiBdicbonem 
actus  emancipationlB  pertinet,  iuBinuare,  Bupeique  preidbns  a  semet  obba^ 
apud  eum  disponere  2>. 

«3)  C.  18,  J)e  coll  [6,  20];  c.  11,  JDe  leg.  her.  [6,  58]:  ambo  le  oostitnriont 
in  cui  Akastasio  fa  menzione  dell'emanoipazione  per  rescritto  imperiBle  fi 
da  lui  introdotta,  sono  piti  antiche  della  c.  5,  De  emane.  Uh.  [8,  48],  cato-C 
appare  dalla  Bottoscrizione  di  queBte  ooBtituzioni. 

24)  A  questa  o  forse  a  entrambe  Bi  riferisoe  GnrsTXNiAiro,  o.  Vj  ^  ^' 
her.  [d,  58],  e  c.  ult.,  De  emanc.  lib.  [8,  48]. 
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.  aliro  giudizio  11  \qtd  assenso  ^).  In  forza  di  qnesta  seoonda  costi- 
tnzione,  anastasiana  ancbe  grinfanti,  che  non  ponno  validamente 
consentire^  doventano  ^)  m  iuria  per  rescritto  imperiale,  non  po- 
teudo  ammettersi  che  il  sovrano  oonceda  nna  emancipazione  al  figlia 
non  vantaggioBa. 

L'emancipazione  anaetasiana  non  aveva  del  resto  gli  stessi  effetti 
dell'antica  ^),  e  fie  ne  differenziava  solo  in  ciby  che  nn  figlio  eman- 
oipato  secondo  la  forma  anastasiana  conservava  il  dirittb  di  sncces* 
sione  nel  patrimonio  de'  Buoi  ^telli  e  soreUe  rimasti  neUa  patria 
potest^  ^).  II  padre  poteva  anche  chiedere  nella  ana  istanza  che  11 
fglio  emancipato  continnasse  a  godere  i  dlritti  di  famlgUa^). 

Yengo  era  alFemancipazlone  giostinianea.  Oiustiniano  aboil  la 
formality  al  figlio  inginrlosa  dell'antlca  emancipazione  ^),  ordinando 
ba  stare  la  dichlarazione  d^  padre  fifttta  avanti  11  gindice  competente 
«  dover  essere  11  figllo  libero  dalla  patria  potest^  > :  acquistando 
anzi  11  padre  in  tal  maniera  11  diritto  di  snccesslone  al  figllo,  come 
se  ravesse  manomesso  al  modo  antico  per  oontraciam  ftductam.  Laonde 
OiusTUOANO  nelle  sne  istltnzioni  ^i),  dice  essere  state  Introdotto 
dalla  sna  costitnzlone  11  principle,  che  le  emanclpazionl  si  debbano 


^)  SCHELTINOA,   IMSB.  I,  0.   IV,  §  3. 

26)  C.  5  oit.y  1.  f.:  c  nisi  infantes  sint,  qui  et  sine  consensu  etiam  boo 
modo  sui  iurls  efftduntor  »• 

27)  c.  5  oit.:  <c  £t  personae,  in  quas  talis  liberalitaa  oonlata  sit,  de 
aliens  potestate,  quad  a  parentibus  ex  emanoipatione  manumissae,  libe- 
rentur  »• 

»)  C.  4,  De  Ug.  tui.  [5,  30];  o.  15,  §  1,  De  leg.  her.  [6,  58];  §  1,  De  suee. 
4iogn.  [3,  6]. 

29)  c.  11,  Dtf  leg.  her.  [6,  58]. 

30)  C.  ult.,  De  emane.  [8,  48]:  c  com  inspezimus  in  emandpationil^us  va- 
nam  observationem  custodiii  et  venditiones  in  liberas  personas  figuisitas  et 
circamducdones  inextricablies  et  iniuriosa  rbapismata  (da  pamc,  verga,  e, 
pwlaai,  flagellare),    quorum   nullus    rationabilis   invenitor   exitus:    iube- 

mus,  buiusmodi  circuitu  in  posterum  quiesoente,  licentiam  ei  esse,  qui 
emancipare  vidt,  yel  ex  lege  anastasiana  hoc  facere,  vol  sive  sacro  rescri- 
pto  intrare  competentis  iudiois  tribunal  yel  eos  adire  magistratus,  quibus 
boo  facere  pennissum  est  et  filios  sues,  yel  filias,  nepotes  yel  neptes  yel 
deinceps  progeniem  in  potestate  sua  eonstitutam  a  sua  manu  dimittere 
et  legitima  iura  omnlno  babere  etsi  non  specialiter  hoc  sibi  seryayerit  ])• 

31)  §  ult.,  De  leg.  adg.  euee.  [3,  2]. 
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sempre  oonsideiare  come  &tt6  ooin?ftAOTA  fidxtoia;  mentre  in  an- 
tioo  cib  sion  era,  <  nisi  specialiter  contracto  fiducia  parens  mann- 
misisset  »  3^).  Osserviamo  in  pioposito  cfae  GiUBTmiANO  voUe  oonoe- 
dere  questa  nnova  forma. d^emancipazione^solo  pel  caso,  che  i  figli 
fbssero  presenti  in  gindizio  ^).  Gib  appare  dalla  stessa  formula,  di 
cui  nsava  servirsi  il  padre  in  gindizio,  ohe  secondo  lo  [Pseobo-] 
Teofilo  suonava  ^)  cos):  c  huno  ego  emancipo  et  a  mann  meo  di- 
mitto  >,  e  secondo  Ab3icenop6ix>  ^) :  c  hie  nt  sui  inris  sit  nolo  enmque 
mann  mea  dimitto  >•  —  OiDBTimANO  ha  conservato  espressamente 
Temancipazione  anastasiana  a  beneficio  degli  assenti,  e  cosi  si  vede 
perch^  la  detta  prima  costitnzione  di  Anastasio,  che  esige  la  ve- 
nnta  de' figli  in  gindizio  anche  nell'wiancipazione  per  rescritto  im- 
periale  sia  stata  tralasciata  nel  cod^  repetitas  praelectianis  ^). 

Bignardo  agli  effetti  dell'emancipazione  giustinianea,  non  vanno 
d*accordo  gFinterpetri  del  diritto  romano  se  essa  pure  abbia  pari- 
menti  prodotto  la  perdita  deiragnazione  e  de*diritti  famigliari  e 
insomma  una  diminnzione  di  capo.  Alcnni  raffelrmano  ^ ;  altri  — 
£ra  cni  il  nostro  antore  —  lo  negano  assolntamente  ^) :  altri  infine 
tengono  nn  avviso  intermedio  ^),  affermando  che  Temancipato  non 


35)  A.  ScHTJLTiNO,  J.  A.,  §  67  (ad  G.,  1^  6,  3)  ogserya  elegantemente  oon- 
tro  OiSEL|  che  non  trovava  alcmi  nesso  fra  queste  oostitazioni  giustinianee, 
che  pur  cessando  tutta  Tantica  aolennit^  delPemaucipazione,  la  finzioae  che 
qoefita  avesse  avnto  luogo  eoniracta  fiducia  non  era  snperfltia :  <c  dubitari 
enim  poterat,  an  pater  qui  desierat  esse  adgnatos  filio  per  emancipationem 
nunc  qnidem  nt  patronns  ad  eius  successionem  et,  si  impnbes  foret,  ad 
tutelam  eius  vocaretnr,  cum  iam  non  amplins  in  nsu  esset  manomissio  ilia, 
per  quam  antea  pater  hoc  ins  adqniBiverat  d.  Aggionge  per6 :  oc  postea  ad- 
guatis  sunt  exaequati  agnati :  n.  OXYIII  ac  tunc  ilia  Actio  coepit  esse  an- 
pervacua  ».  —  Cfr.  anco  Scheltikga,  Diss.  I,  §  5* 

83)  HuBEB,  Frael.  iur  civ.,  ad,  I*,  1,  2,  5.  —  Scheltinga.  1.  c,  c.  4,  §  8. 

34)  Par.,  1,  12,  6. 

86)  Prompt,  i.  c,  1,  17,  6, 

36)  Scheltinga,  1.  o, 

37)  ViNNio  ad  I.,  I,  15,  §  3.  —  De  Gbeve,  IHss.  ad  I.,  ex.  3,  th.  9.  — 
HoFAGKEB,  I,  §  622.  —  BoEHMER,  De  dwcrtmtfw  suarum  etemanc.  in  suee.  in- 
iestaU  iure  novo  suhh,  §  5. 

38)  CUIACIO  ad    JJlp.,    at.   10    [SCHIJLTING,  J.    A.,    psg.    593].    —   HUBBBr 

Digr.  wet,  3,  6,  3.  —  A.  Costa  ad  L,  1,  12,  6. 
39)  ScHULTiNG,  h.  t.,  §  19  [J.  A.,  pag.  593].  —  Hbimbtjbg,  L  c,  §  27. 
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passa  pitL  pel  nuovo  dititto  travarso  una  specie  di  servitti,  eoiu*era 
nell*antico,  ma  che  pur  mi^ta  la  famigliaf  perde  Fagnazione  e  il  iu9 
3ui  eredis;  a  questo  xigoardo  la  naova  emancipazione  prodace  certa* 
mente  ancora  una  dlminaidone  di  capo.  Ma  ove  si  pensi  che  Gnx- 
BTUoAito  tolse  la  solenniti  soltanto,  non  anco  gli  effetti  deirantica 
emancipazione  e  si  consider!  come  GitrSTlKiANO  ^%  dica :  e:  emand- 
pati  iure  civili  nihil  iuris  habent  »  (cio%  non  11  ius  suoram  heredum 
'Cessato  colla  patria  potestas,  noa  i  diritti  agnatizii  e  famigliari  per- 
dnti  coU'emancipazione)  e  come  se  I'emancipazione  giustinianea  non 
ayesse  distrutti  i  diritti  famigliari  ed  agnatizii  sarebbe  stato  inu- 
tile conservarli  con  legge  speciale  ^Oy  ^  [Q^^I^  speciale  privilegio 
a  quelli,  cui  una  dignitd.  aveva  liberati  dalla  patria  potestas,  mi 
pare  che  si  debba  dubitare  che  I'emancipazione  ginstinlanea,  come 
ogni  altra,  abbia  prodotto  la  capiiis  deminutio.  Siccome  pefb  Giu- 
8TINIAI70  nella  ifTovella  118  aboil  del  tutto  riguardo  alia  successione 
legittima  Tantioo  newso  agnatizio,  i  figli  emancipati,  pmr  perdendo 
11  gius  9ui  eredis  ^)y  mantengono  il  diritto  di  successione  ^). 


§  160. 

Oast  d'emancipaaione  invoUmta^'ia.  Espulriom  de' figli.  Spiegaaicne 

delta  c.  6.  De  p.  post.  [8^  46"]. 


L'emancipazione  suole  esigere  il  consenso  del  padre  e  de'flgli,  e 
non  pu6  avvenire  contro  il  volere  sla  delPuno^  che  degli  altri  ^^. 
Tuttavia  hanno  luogo  diverse  eccezioni: 


40)  §  9,  Be  her.  quae  ah  int.  [3,  1]. 

41)  N.  81,  2. 

49)  BOEBMER,   Diss,  clt.,  §    10. 

43)  Ft.  31,  h.  t.  [1,  7];  fr.  8,  i.  f.,  8i  (ah.  Ust  nullae  ext.  [38,  6].  —  Paul., 
Jt.  8.,  2,  25,  5,  n.  89,  11. 


a)  Qnesta  opinione  deH'Antore  h  indnbbiamente  1«  yera.  La  quertione  nel  diritto 
noBtro  non  ha  importanza,  poiohd  non  ylia  pitl  nno  speoiale  trattamento  des^ii^^C.  ^o*  > 
•a  redes  sni  :i  rignardo  aUa  BUOoeflBione. 
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»  ■     • 

A.  Y'iianno  casi,  in  cai  il  padre  pa6  essere  costretto  a  emanoi* 
pare  i  flgli  *^).  Tali  sono : 

a)  se  tratta  i  figli  ia  mode  barbaro  e  cradeie  ^^)  ^)} 

b)  se  h  stato  loro  legato  o  donato  qaalche  oosa  a  condizione 
3he  il  padre  gli  emancipi  e  qaesti  aocetti  il  legato  e  la  donazione  ^); 

c)  se  ha  arrogtfto  on  impubere,  al  quale  —  dopo  che  ha  rag- 
giunto  la  pubertd.  —  per  giusto  motive  noa  piace  ^^). 

B,  y^hanno  casi|  in  oai  i  figli  ponno  venire  emancipatl  contro 
lor  voglia.  Tali  sono:' 


^)  Yedi  le  varie  opinioni  sul  nnmero  di  queati  oasi  appo  Heimburg,  1.  c, 
§  15-29. 

45)  Pr.  ult.,  8i  a  par.  quis.  /».  [37,  12].  —  MercbR;  Op.,  II,  22. 

46)  Paul.,  -B,  8,,  4,  13,  1 5  fr.  1,  §  3,  cit.  tit.;  fr.  92,  De  cond.  et  d.  [»>,  2]. 
Se  Tcrede  o  legatario  fa  pregato  dal  testatore  a  emancipare  i  snoi  figli,  easa 
non  pu6  a  rigore  di  diritto  esservi  astretto  con  veruna  ordinaria  azione.  — 
MAROLA.KO,  fr.  114,  §  8,   Be  leg.,  I  (30):  poiestOB  enim  patria  inaesiknahiUs 
est  Ctr,  pure  il  g  1,  Dd  sing.  reb.  per  /,  [2,  24],  ove  si  dice  che  niuno  pa6- 
essere  pregato  di  restitiure  piit  di  qoanto  per  testamento  riceve  oc  nam 
quod  amplins  efit  ioutiliter  relinqaitar  2>.  Ci6  che  nel  oaso  noatro  I'erede  o 
il  legatario  6  pregato  a  reatituire,  h  cosa  iaestimabile  e  non  pa6  venire  al 
paragone    con   qoanto   esao    per   testamento    riceve.    II   fedecommesao    ^ 
quindi   a  rigori   di   termini  inef&cace.  £  ehe  queato  aia  Pay  viae  marcianeo, 
appare  ancor  piii  chiaro,  oonfrontando  il  §  8  del  fr.  114  col  precedente  §  7. 
Tale  appunto  h  I'avviso  di  Ulpiaxo  e  Papikiano;  fr.  92  ibid.  [35,  2].  Sic* 
come  per6  h  qui  manifesto  iL  contraato  fra  lo  atretto  diritto  e  I'equit^  e  la 
volenti^  del  testatore,  che  nulla  avrebbe  certo  laaciato  all'erede  o  legatario 
se  ayeaae  previato  il  ano   agire   aleale,  Ulpia^o,  1.  0.,  i^gimige:  c  Arln- 
tror  tamen  extra  ordinem  debere  conatitoi  earn,  qui  adgnovit  id,  quod  sibi 
relictnm  eat  hac  contemplatione,  et  liberoa  anoa  emanciparet,  cogendnm  eman- 
dpare.  ueque  debet  drcomveniriteatantiam  volantaa.  aic  delude  hoc  aceipien- 
dum  quemadmodum  ai  aub  condictione  liberorum  emancipandorum  ei  fuiaaet  legar 
turn  relictum :  velita  ut  eoa  emanciparet  d.  Parecchi  vogliono  iDtendere  extra 
ordAnetn  di  un  comaodo  del  prindpe,  coatringente  il  padre  aU'emancipaaone 
[Vedi  GoTOFBEDO.  not.  ad  h.  fr.  —  Thomasio,  Dia<s.  cit.,  §  15,  not.  e\.  Ma  ci6^ 
h  erroneo :  qui  ai  parla  di  un  rimedio  atraordinario  per  cui  il  giudice  co- 
atringeva  il  padre  all' emancipazione,   come  ai  uaava  pel  fedecommeasi ; 
vedi  fr.   178,  §  2,  Be  F.  8.  [.50,  16].  —  Heimbtjeo,  §  21.  —  Fabro,  I.  P^f 
11,  10,  9.  —  ScHELTiKGA,  Diaa.  I,  c.  5,  §  7,  9.  > 

47)  Pr.  32,  33,  h.  t.  [1,  7]. 


a)  Cfr.  Codioe  oiyile,  art.  233. 
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a)  se  io  ho  adottato  on  flglio  altrai  e  quosto  h  pubere,  posso 
a  piacere  rompere  il  vincolo  ^)  *»); 

5)  86  i  figU  si  comportano  da  ingrati  e  irriverentl  verso  i  ge- 

nitori  e  si  rendono  colpevoli  di  quelle  gravi  offese,  che  per  legge 

meritano  la  diseredazione  ^^) ;  per  esempio,  se  i  figli  percaotoao  1 

genitori  o  insidiano  alia  vita  loro  ^).  Di  tali  figli  dice  Gitjstiniano  ^z 

'  c  eos  causa  cognita  [emanoipatione  diguos  esse  »,  e  [lo  Pbeudo-] 

TBO^HiO  nella  sua  Parafrasi  ^^)  spiega  questo   con  questi  esempii: 

c  quid  euim  si  aut  patri  adoptivo  (si  discorre  di  un  arrogate)  insi- 

dias  fecerit,  aut  aliud  quid  egerit,  propter  quod  merito  ex  patris 

potestate  abici  debeat?  9  K&  a  ci5  s'oppone  cbe  remancipazione  b 

detta  nelle  Fouti  un  benefioio,   un  onore,   che  fa  il  padre  a*  figli 

saggi  ^)j  una  liberality  verso  questi  esercitata  ^).  Gib  h  giusto  nel 

senso  che  Temancipato  doventa  mi  iuria  e  acquista  i  dirittl  di  jpo- 

ier/amiliaa.  iS  quindi  una  pena  per  gli  emancipati  sconoscenti  quella 

di  venire  rivocati  nella  patria  potegtas  ^).  Ma  tuttavia  pub  Teman-  , 


4S)  Ci6  appare  noa  solo  dalla  c.  10  pr.,  De  ad.  [S,  47] :  a  Cum  enim  tauta 
fragilitas  est  adox>tioiii8,  ut  possit  in  ipso  die  et  filins  fieri  et  extraneus  per 
emaucipationem  inveniri:  qnis  patiatur  iura  patris  naturalia  nexu  divino 
copulata  ludibria  defraudari  f ;  <t  ma  anco  dalla  stipulazione,  con  cui  il  padre 
natorale  si  faceva  promettere  una  data  somma  nel  caso  che  I'adottante 
emanoipasse  il  figlio  senza  equo  motive :  ft.  132,  JDe  F.  O.  [45, 1].  —  Sohxl- 
TiNGA,  Diss.  I,  c.  5,  §  3.  —  Vedi  perb  von  Qlobio^  Ueher'  {Su'  limiti  della 
patria  potest^),  pag.  135. 

49)  Van  db  Coll,  Dc  exher.  et  praet.  rom.  et  hod,,  c.  VIII,  §  4. 

50)  §  3,  De  ad.  [1,  11]. 

51)  Par.  1,  11,  3,  vers.  lat.  di  Pabrbt,  Leida  1715. 
58)  §  2,  Fer  quas,  pers.  c.  a.  [2,  8], 

53)  C.  5,  Be  em.  lib.  [8,  48]. 

54)  C.  un.,  De  ingr.  lib.  [8,  49]. 


a)  Cessa  nel  diritto  attnale. 

b)  Ove  il  padre  non  rlesoa  a  frenare  i  trayianienti  del  flglio  pud  aUontanarlo  dalla 
famiglia,  assegnandogli  seoondo  1  proprii  inessi  gli  alimenti  strettamente  neoessarli  & 
rioorrendo,  ove  sia  d'nopo,  al  presidente  del  tribnnale,  ooUocarlo  in  qnella  caea  o  in 
qaell'istititto  di  edncazione  o  di  oorrezione,  che  repnti  pifi  oonveniente  a  correggerlo 
e  migliorarlo.  L'antorizzazione  pad  eesere  ohiesta  anohe  verbalmente,  e  il  preridente 
ptOTTede  aenza  formalitll  dl  atti  e  eenza  espriraere  i  motiyi  del  buo  decreto.  Contio 
qneeto  si  pno  xioorrere  al  preeidente  della  Corte  di  appelZo  e  in  ogni  caso  ya  sentito 
il  pnbblico  ministero  [artdooU  232,  223j. 
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^cipazione  essere  pare  una  pena  pe*  figli  cattivi^  privandoli  de*  dixitti 
&m]gliari;  ci5  h  segnatameute  grave  per  gli  adottivi,  che    restan 
«pogli  di  iaiitti  i  vantaggl  loro  procurati  dall'adozione  ^).  Ma   oome 
«xx)ordare  questo  coUa  c.  6,  De  pair,  pot  [S,  46],  per  col    non  si 
<deve  panto  ammettere  una  abdioatio  od  una  espulsione  de*  figli  cat- 
tivif  ^);  L*opinione  oomune  vede  in  questa  legge  il  divieto  di    una 
emanoipazione  [abdicatio]  contraria  alia  voIontA  de'  figli  ^}.  Ma  il  tjjc 
DE  Poll  ^^)  e  C.  O.  BBEUNiNa  ^),  hanno  da  lungo  tempo  dimostrato 
che  nella  costituzione  eitata  non  h  parola  di  emancipazione.  Ba- 
8ta  considerare  con  un  po*d*attenzione  il  teste  di  essa.  Grimpera- 
tori  DiOGLEZiANO  e  Massimiako  rescrivono  a  on  certo  EsMOGKifS 
cosl:  c  Abdicatio,  quae  graeco  more  ad  alienandos  liberos  nfiorpa' 
batur,  et  ccKox^pu^is  dioebatur,  romanis  legibas  non  comprobatur  ». 
Ebhogene,  cui  questo  resoritto  h  diretto,  era  certo  on  greco  e  pre- 
«umibilmente  espulso   ingiuriosamente  [anoxiapurriiy]   del  padre  sao. 
8offerente  per  la  durezza  patema,  si  rivolse  ai  principi,  chiedendo 
nel  contempo  nella  sua  supplica,  se  ancor  dopo  la  costituzione  di 
Oabaoalla  concedente  la  cittadinanza  romana  a  tutti  i  sudditi  del- 
rimpero  potesse  aver  luogo  un  trattamento  usato  bensl  da*  Gred, 
ma  non  couforme  al  diritto  romano.  E  n*ebbe  in  risposta  che  tale 
espulsione  chiamata  airoxiipu^t«  da'Greci  non  era  conforme  al  diritto 
romano,  a  cui  eran  soggetti  le  azioni  giuridiche  de'  cittadini  seuza 


M)  §  4,  De  ex.  Ub,  [2,  14];  £r.  13,  h.  t.  [I,  7];  fr.  1,  §  6;  3,  §  2,  De  B. 
P.  contra  t  [37,  4] ;  fir.  4,  8i  tab.  t.  nullae  ext.  [88.  6].  —  Schulttno,  b.  t, 
§21. 

56)  ALCIA.TO,  Disp.  II,  28.  —  SCHDLTING,  1.  C.  —  £lCBMANK,  III,  pag.  41d. 

57)  L.  c,  cap.  I  e  VIIL 

58)  IH88.  wspt  aic&ietjpu  ^eyc  ad  L.  6,  C7.  de  p.  p.,  Ijipsia  17.53,  4.  —  dt.  Heu- 
Bici,  Comm.  I  et  II  de  (kd  opt,  filior.  rom.  usitata,  Yitt  1792,  4. 


a)  A  me  pare  che  abbia  lagione  TAatore.  Cfr.  anoo  C.  8,  49,  8.  —  li'dbdieaiw 
Tin  meszo  di  pena  dexiyante  dalla  ginriadizione  domestioa  del  patdr/amUtM  e  solo 
in  tanto  Boleva  prodnrre  lo  BoiogUmento  della  patria  pctestat,  in  quanto  si  aooontpi^ 
gnaya  alia  emanoipazione;  cfr.  Yoigt,  op.  oit.,  11,  282,  6.  —  Cfr.  oltre  i-testi  dtati 
dall*Antore  NoKio  Mabcello,  450,  22 :  o:  abdicare  ^  de  pataria  facto  potest  diet,  quod 
<E  est  fttmilia  abioere  J>.  —  Victob,  Vir,  ill,,  o.  17.  —  TebtvlI/.,  Apol.,  c  3.  —  Cfr- 
pore  DiBKSBN,  Versucho  (Saggi),  p.  71.  -^  Beixt,  Bonk,  Privatrecht  (Diritto  priTito 
xomano),  2.*  ediz.,  p.  487  aeg. 
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distiuzione  di  domicilio,  e  guindi  non  valida.  —  !Cale  h  Tinterpe- 
trazione  owia  delta  legge  confermata  dalle  stesse  parole  del  rescritto. 
Siccome  perd  Importa  vedere  che  cosa  fosse  e  qnali  effetti  avesse 
appo  i  Greci  TairoxiipuSK,  occone  agginngere  alcnne  spiegazioni.  L*e- 
spnlsione  de'figli  oosl  chiamata  da*  Greci  era  on  atto  solenne  tra- 
vivi^  per  ooi  il  padre  allontanava  daHa  casa  sua  il  figlio  vofso  lui 
contninace  o  per  la  viziosa  condotta  disonorevole  per  la  &miglia 
senza  pitL  ravvisarlo  come  figlio  ^).  Una  legge  speciale  ateniese  con- 
cedeva  tal  diritto  al  padre  ^)*  Tale  abdicazione  non  poteva  aver 
luogo  senza  causa  legittima  ^^),  e  qnindi  doveva  istltuirsi  apposita- 
indagine  e  in  giadizio  ^^),  e  in  presenza  di  testimonii  imparziali  ^). 
II  gindizio  Teniva  promolgato  dell^araldo,  dal  nome  del  quale  de- 
rivb  quelle  dell'atto  stesso :  xiipu^,  in  greco  significa  praeco  ^).  Tutto 
era  quindi  assai  disonorevole  pel  figliO|  che  restava  privo  ^)j  del 
diritti  &migliari  e  sucoessorii.  Gli  era  per5  permesso  di  difendersi 
pubblicamente  ^) ;  del  resto  non  poteva  lavare  I'onta  e  ricuperare 
1  snoi  diritti,  che  emendandosi  e  rioonciliandosi  col  padre  ^^) »). 


^9)  Breuning,  L  oi,  c.  3^  4. 

61)  LcciAJio,  Ahdicaius.  —  Plato,  De  leg.,   11.  —  Libanio,   Peel,,  36,  fa. 
parlare  coal  ud  figlio  abdicato:  <  At  neque  lascivos,  neque  prodigus,  neque 
acortator  ego  sam,  neque  aleae  mentem  adhibeo,  quibus  do  oausis  legislator 
abdioare  iubet  2>« 

62)  Luciano,  ibid. :  « Ideoque  iussit  (legislator)  ne  libera  esset  ac[circa  in- 
diciom  vindicta,  sed  ad  iudioes  vocat  et  aestiinatores  constituit,  qui  neque 
per  iracundiam,  neque  per  calumniam  iudicent,  quod  iustum  est  d, 

63)  LiBANio,  ibid,:  (c  Expellam  enim  ixNSum  aedibus  meis  coram  Yobis  te« 
stibus,  etc.  d. 

64)  La  procedura  5  desoritta  da  Petit,  Leges  cUHoae,  II,  4,  pag.  158. 

65)  Luciano,  ib.  —  Libanio,  ib.  —  Cornblio  Nepotb,  Them.,  1.  —  Meur- 
sio,  Thevnie  aiUca,  II,  13. 

86)  Lcciako,  ib.  —  QniNTiLiAKO,  Ded.,  37%.  —  Cfr,  von  db  Poll,  L  a, 
I,  §4. 

67)  avaXa|l^(xyl9^:£l  atf  cvoc  dioevasl  questo  ritomo.  —  Mbursio  ad  Iiycophr,f 
V.  430.  -  Casaubono  ad  Dioo.  Labrt.,  Feriand.  I,  94. 


a)  SaU'anoxiipu^ic  ofr.  Bpeoialmente  Mbibb  e  Sohobmann,  AUiioher  Praxea  [Pro^ 
oeaao  ateniese],  p.  432  seg.  ITn  baou  riaBBonto  delle  notine  a  noi  perrenute  (ohe  aono- 
pnx  ioarse)  al  tcora  azico  nel  xeoente  od  oiatto  larozo  di  Bttore  Oicoottx,  Lafamiglitk 


-^ 
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Di  tale  abdicazione  paria  la  c.  6  citi  Kon  6, die  questa  Tabbia 
aboUta,  come  pensara  a  torto  V.  FoBSTEB^):'*dice  solo  che  non  h 
-conforme  alle  leggi  romane.  Non  mancano  invero  esempli  presi  dal- 
rantichltd.  romana  di  figli  cattivt  scacciati  dalla  casa  paterna.  Nana 
anche  Stbtonio  ^),  fpa  le  disgrazie  domestiche  di  Augubto,  eome 
-qaesti  dovesse  espellere  {abdicare)  il  nipote  Aobippa,  ch'ogli  aver* 
adottato  come  flgllo.  II  cbe  oonferma  Plinio  il  vecchio  'O),  nsando 
la  stessa  espressione.  VAiiEBio  Massimo  7^)  dloe  come  Tito  Maiqjo 
ToBQUATO  abbia  in  forza  della  sna  patria  potest^  istitaito  nn  pro 
<2es8o  domestico  oontro  11  figlio  Silako,  colpevole   di  inginstizia  e 
slealtd.  verso  i  Macedoni  e,  troyatolo  leo,  gli  abbia  ordinato  di  al- 
lontanarsi  snbito  dal  proprlo  cospetto  e  di  abbandonare  non  solo  h 
casa  paterna,  ma  anche  lo  State.  Altri  esempi  racoolse  il  Bbissox^- 
Ma  quest'abdicazione  romana  non  era  n^  contraria  alle  leggi,  jA 
identica  all'^itox^pu^t^  dei  Greci;  ma  anzi  da  qnesta  molto  diverso 
9ia  nella  forma,  che  negli  effetti.  Se  fosse  stata  alle  leggi  contrari^ 
qnalcnno   de'veoclii  scrlttori,  che   si  conservarono  qnegli  esefflpiit 
avrebbe  certo  aggiunto  una  parola  che  lo  indicasse  o  avrebbe  mo- 
strato  la  sua  disapprovazione.  Invece,  parlando  del  case  di  Tob- 
QUATO,  Yalebio  Massiho  estoUc  lo  zelo  per  la  giostizia  di  qoisto 


^)  De  iurisd.  Bam,:  biaaimato  percid  anco  dal  Yak  j>e  Poll,  I  c*«  o.  Si 
^)  STBTOx,  Aug.,  65. 
W)  7,  45, 
71)  6,  8,  ex.  3,  4, 

78)  J)e  verb,  quae  ad  iui.  pert,  sign,,  vedi  ahdUiare.  —  Ebodio,  ad,  Q^ 
Ded.,  26. 


wl  diritto  attioo,  pag.  86-88  [Cf  r.  pore  Van  dkn  Eb,  Ih  iure  famUiari,  p.  ^  ^'^ 
La  .voce  anox^puiiCf  oome  dice  beniseimo  il  nosiiEO  Antoxe,  ei  riferi8oeaUapi<>>^^"^ 
^one  per  mezzo  del  xiipu^ ;  la  oosa  in  b^  dorette  dixsi  piattosto  c  chroppuff^f  '»'  ^' 
nota  paaso  euripideo : 

rqy  usTpcpav  toriav  aicunov  av. 

Pare  vero  ohe  n  ricMedease  un  previo  assenso  giudizfario,  ohe  il  V^^P^^'^'^r^ 
▼ooare  Tabdicazione  e  che  una  volta  sola  potesM  rioorrere  a  qneeto  neiio*  Btero 
tali  noiizie  [cfr.  MsiBS  e  Sghoeicakk,  p.  887],  «i  devono  aa**Airoxnp(^^l»<'*<i  ^  ^ 
di  LuoiAHO,  autore  tardo  e  perd  zospetto ;  ma  aomo  perd  in  ad  Yawwiinfli* 
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romano  e  lo  djpinge  come  uomo  In  diritto  patrio  versatissimo.  Ove 
poi  si  consider!  la  grande  estensione  della  patria  potest^  romana, 
che  in  que'  tempi  comprendeva  per  fino  il  diritto  di  vita  e  morte 
sui  figli,  non  si  vorr^  ritenere  azione  illegale  qnesta  abdicazione:  al- 
meno  per  quel  tempo,  a  cui  spettano  gli  esempii  citati  '^).  Tale  ab- 
dicazione  poi  era  affatto  diversa  da  quella  greca.  Questa  era  atto 
pubblico  e  solenne:  la  romana  nn  atto  private  fondato  non  snl 
testo  di  nna  legge,  come  la  prima,  ma  sn'diritti  deUa  giurisdi- 
zione  domestica,  il  piU  nobile  tesoro  della  patria  potest^  romana  '^^). 
L*<iiroinipu^c  greca  privava  il  figlio  espulso  de'diritti  famigliari  e  snc- 
cessori:  la  romana  nh  distrnggeva  il  nesso  nascente  dalla  j^afna  j)o- 
testas,  nh  privava  i  figli  del  diritto  ereditario,  ove  non  segnisse  una 
speciale  diseredazione  nella  forma  dalle  leggi  prescritte.  In  nessnn 
luogo  delle  Fonti,  in  cui  si  annoverano  i  modi  di  perdita  della  patria 
potestas,  si  fa  cenno  deirabdicazione.  il  pinttosto  note  che  niun  altro 
mezzo  aveva  il  padre  per  Isciogliere  i  figli  daUa  sua  potest^,  che  Te- 
mancipazione.  Questa  per6  richiede  certe  solennitd^  prescritte  nelle 
leggi,  che  non  hanno  luogo  neir  abdicazione.  Se  quindi  11  figlio  ab- 
dicate restava  nella  patria  potestas :  dove va  pur  succedere  come  suus 
heres,  ove  non  fosse  state  nel  modo  legale  diseredato.  Era  dunque 
Tabdicazione  de'  figli  romana  sempllcemente  un  mezzo  di  castigo  e 
correzione  '^),  derivante  dalla  patria  potest^  e  fondata  nella  dome- 
stica  giurlsdizione. 

Si  pub  era  ohiedere  se  a  fin  dove  sia  oggidl  leclto  al  padre  di 
€spellere  11  proprio  figlio  e  quale  sia  Teffetto  giuridico  di  tale 
^spulsione  ''^).  Blguardo  alia  prima  questione,  alcuni  giuristi  FafPer- 


73)  Van  db  Poll,  c.  8,  §  6.  —  Schubabt,  Be  fails  iurispr,  tu,  ex.  I, 
S  47,  pag.  103  seg. 

74)  Bkenning,  diss,  oit.,  c,  4,  pag.  20;  c  5,  pag.  24. 

7^)  QuiNTiL.,  d.  259;  la  dice  JUi  emendatio.  —  Calfubkio  Flacco,  d.  18, 
ira  damesiiea, 

76)  Una  seria  e  interesaante  diaaertazione  del  Guemther  bu  questo  argo- 
mento  si  trova  nnWArehivio  per  la  giuHsprudenga  teorica  e  pratica  [Archiv] 
edito  da  lui  e  dal  prof.  HagemanN;  part.  I  (Brunswick  1788,  8),  n.  XIY^ 
pag.  303-323. 

GlOcx,  Oomm.  Pandette.  —  Lib.  I.  88 


>  • 
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mano  '^)j  altri  lo  negano  ^^.  Anzitntto  oceorre  flssare  il  concetto  di 
tale  espulsione.  Secondo  Tnso  del  lingaaggio  tedesco,  tale  parola  sigoi- 
flea  mi^  chiara  ed  espressa  dicfaiaiazione  de*geiiitori  di  non  Tolere 
avere  piil  alcnn  rapporto  col  figlio  indegno«  Si  presappone  qnindi 
che  tale  passo  £a.cciaiio  i  genitori  a  malincuore  e  contro  la  volont^ 
did  figlio :  e  tale  espulsione  non  h  certo  ingiusta,  se  avviene  per  ca- 
.gione   rilevante:  come  sarebbero  le  cause  legittime   di  disereda- 
zione  '^).  Un  diverso  problema  ^  se  i  genitori  x)ossano   rigettaro 
dalla  propria  potest^  e  abbandonare  al  sue  destine  uu   figlio,  che 
per  ingratitudine,  disobbedienza  e  altri  mall  portameuti  s'&  reso  in- 
deg^o  delVedacazione  e  deirainto  di  essi.  lo  credo  di  no :  nel  casa 
che  non  bastino  i  mezzi  leciti   di  correzione  domestica,  doTranno 
implorare  I'aiuto  del  gladice,  che  vedr^  se  il  flglio  sia  veramente 
indegno  di  ogni  edacazione  o  di  quale  edjicazione,  dopo  scontata  1b 
pena  decretata,  debba  poi  riputarsi  ancor  degno  ^).  Che  la  patria 
potestas  romana,  che  oomprendeva  la  giurisdizione  domestica,  de^e 
al  padre  facolt^  di  scacciare  cosl  il  figlio,  non  h  motivo  per  credeie 
oggidl  possibile  la  stessa  cosa,  dacch^  U  diritto  germanico  non  dik 
al  padre  ginrisdizioj^e  alcana  sn'  proprii  figli  ^^). 
Bigoardo  alia  seoonda  qaestione  concernente  gli  effetti  di  tale 


77)  Letser,  sp.  17,  cor.  3. 

78)  EicHMAj?N,  III,  416.  —  Werner,  nd  Dig,,  I,  6 ;  §  4,  pag.  40. 

79)  Arg.  fr.  5,  §  11,  De  agn.  et  de  al  I  [25,  3],  n.  115,  3.  —  [Pseudo-J 
Teofilo,  1,  11,  3.  Si  fanno  varie,  ma  infondate,  obbieEloni  contro  la  oon- 
olusione  che  si  fa  del  diritto  di  diaeredaziono  a  qnello  di  espulsione.  Kon 
si  tratta  della  diversity  dell'attO;  che  io  ammetto  benissimo  (e  su  cni  insi- 
ste  molto  VAN  de  Poll,  c.  1,  §  4),  ma  del  motivo  di  esse.  Questoftlagrato 
iDgratitudine  del  figlio  verso  1  genitori,  e  io  non  comprendo  perch^  i  g^i' 
tori  non  possano  espellere  il  figlio  per  la  stessa  ragione,  per  cui  lo  possono 
diseredare.  Si  dice  ohe  leFonti  d^jmo  a' genitori  la  facolt^  di  diseredaie 
per  varii  motivi  uella  opinione  che,  ove  i  figli  siensi  emendati,  easi  noo 
faranno,  penaando  alia  propria  morte,  uso  alcuno  di  tale  fooolt^  adanno  di 
di  quelli.  Ya  bene ;  ma  non  possono  forse  i  genitori  riconciliarBi  di  nnovo 
col  figlio  espulso,  che  siasi  emendato  Y  £  siceome  del  resto  Pespalsione  del 
figli  non  li  priva  ipso  iure  del  lore  diritto  di  snccessione,  non  dipende  por 
sempre  dalla  volenti  de'  parent!  se  vogliono  o  no  servirsi  della  fiioolt^  ^ 
diseredare  il  figlio  scaociato  t 

80)  Di  tale  avviso  h  von  Globig  nella  citata  Diss.,  pag.  94,  95. 

81)  Cfr.  Bopra  §  136. 
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«8palsione,  sono  discord!  i  pareri  de*  ginristi.  To  penso  cd  profesi9ore 
Ottenthes  ^),  che  si  debbano  distingnere  due  puntl :  qnali  effetti 
abbia  riguardo  al  flglio  e  qnali  rignardo  ai  genitori. 

BJspetto  al  primo  pimto,  il  figlio  nou  perde  per  cib'il  diritto  di 
«aoGedere  a*  proprii  parenti,  giacch^  tale  eselnsione  per  essere  efiQcace 
deve  awenire  in  una  disposizione  d'ultima  volonti,  basarsi  sa  quo 
de*  motivi  previsti  nella  Nov.  115,  e  qnesto  dev^essere  vero.  Tali  re- 
qaislti  nel  caso  nostro  non  si  hanno.  Anoorch^  i  parent!  avessero 
tma  causa  legittima  di  diseredazione,  non  basta  airuopo  la  loro  di- 
ohiarazione  di  non  voler  pitL  considerare  come  tale  il  loro  indegno 
fglio:  perch^  tale  diohiarozione  non  deve  fiEursi  tra  vivi,  ma  in  un 
testamento  nel  modo  legale  ^.  Hanno  tali  flgli  il  diritto  di  ohiedere 
ancora  gli  aliment!  da*  loro  genitori  t  I  giuristi  sono  di  vario  av viso. 
11  professore  Guentheb  ^)  risponde  negativamente,  trattandosi  di 
un  diritto  assicurato  ai  f  gli  da  leggi  naturall  e  positive  ^),  che 
non  pao  loro  essere  tolto  dalla  volontdi  unilaterale  del  genitori.  Ha 
io  non  posso  sottoscrivere  interamente  a  tale  opinione.  Ghe  il  flglio 
per  grave  ingratitudine  e  mala  condotta  si  possa  rendere  indegno 
degli  aliment!  h  provato  cbiaramente  dal  rescritto  a  TbebjIzio  Ma- 
Bmo  citato  da  Ulpiano  ^).  Onde  non  pocM  giuristi  sostengono  che 
le  cause  legittime  di  diseredazione  tolgano  anco  il  dovere  di  alt 
mentare  i  flgli  ^0.  Aifinch^  per5  il  flglio  ingrato  non  ricada  cosl  a 


8S)  Arehivio  eiLj  pag.  318  sag. 

83)  Mevio,  I)ee,f  part.  IV,  dec.  183.  —  Mevio  afferma  veramente  d,  184^ 
185  e  part.  Y/d.  1.52,  1*^3;  che  Tautoriti^  ha  il  diritto  di  diddarare  i  flgli 
decaduti  da'  diritti  di  anccessione^  ae  aienai  res!  eolpevoli  verso  1  parent! 
d'alcuno  de'  fatti,  che  coatituiacono  caxiaa  anfSciente  di  diseredazione  (come 
gravi  ingiurie),  e  che  in  tal  oaao,  morendo  i  genitori  inteatati  aenza  averli 
diaeredati;  debba  la  quota  ereditaria  eaaere  a  loro,  come  ad  indegn!,  tolta 
dal  flaco.  Ma  tale  awiao  non  ai  giuatifica  oolle  Fonti;  come  hanno  moatiato 
i  fhktelli  OvERBECK  nel  terzo  volume  delle  loro  Meditaeiani  au  varie  nuUeri^ 
giuridiche,  pag.  264  aeg.  —  Cfr.  apecialmente  Stbtck,  J>e  8uoc*  ah  inL, 
Piaa.  12;  o.  2,  §  34*35. 

S4)  L.  C;  pag.  318. 

85)  Ft.  5,  §  7,  19,  Be  agn.  I.  [25,  3]  j  c.  3,  4,  De  al.  Uh.  [5,  25]. 

86)  Pr.  5,  §  11  eod.  [25,  3]. 

.  87)  Gi^  Babtolo  eapoae  la  regola:  c  Ez  quibna  cauaia  potest  parena  fi* 
linm  exheredare,  ex  iiadem  poteat  ei  denegare  alimenta  p.  —  Cfr.  Gotovbedo, 
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peso  dello  Stato  e  de*  cittadini,  i  parent!  restano  obbligati  a  fomire 
gii  alimenti  strettamente  necessari  [alimenta  naturalia]  ael  caso,  che 
senza  ulteriore  assistenza  non  si  possa  aiatare  ^). 

Bispetto  al  seeondo  panto,  cadono  tatti  i  dirltti  derivanti  della  pa- 
tria  potest\ ;  non  qaelli  che  derivano  dal  rapporto  dl  sangue.  Qnindi 
il  padre  perde  Tusafratto  del  patrimonio  pel  figlio  scaoclato  edete- 
nnto  a  rendere  i  conti  nel  caso  che  prima  ne  avesse  ranuninistra- 
zione.  II  figlio  maggiorenne  pa5  insistere  per  la  sua  restitozione. 
'Son  cade  invece  il  diritto,  che  hanno  i  parent!  di  succedere  al  figlio 
premorto,  x>oi<^h6  esso  non  si  fonda,  nella  potest^  parentale,  ma  nel 
yincolo  di  sangae.  H  padre  che  rinuncia  ai  diritti  della  sua  potesta 
non  s'  intende  ch'abbia  con  ci5  rinunciato  a  qnelli  del  sangue:  do- 
vendo  ogni  rinuncia  essere  esplicita.  Kon  mancano  pero  giuristi, 
che  aflfermino  il  oontrario  ^). 


§  161. 
Diriito  attuaje  intomo  dWemancipazione. 

Seeondo  la  teoria  di  quelli  attuali  giuristi,  che  seguono  TavTiso 
di  Helixpeld,  Temancipazione  vuolsi  distinguere  in  emancipazione 
espressa  e  tacita.  Si  dice  che  Tultima  ha  luogo  col  matrimonio  delle 
figlie  o  coUa  costituzione  di  una  separata  economia  de'figli:  e  ta- 
luni  la  dicono  <  emancipazione  tedesca  o  sassone  i>.  Con  cio  peri) 
si  d^  in  mode  affatto  riprovevole  un  nome  romano  ad  un  istituto 
germanico  affatto  eterogeneo  ^),  e  poi  si  espone  nn'evidente  oontrad- 


ad  fr.  5,  §  1 1  cit.,  n.  39.  Dello  stesao  avviso  sono  Voet  ad  tit.  XXX,  3, 
§  18y  e  Westbnberg,  JPritio.,  h.  t.,  §  22.  Questa  eocezione  contro  I'axione 
esperita  dal  figlio  per  gU  alimenti  h  addotta  da  Boehmsr,  De  ac^ombutf 
II;  1,  §  32,  e  Schmidt,  Lehrhuoh  (Trattato  delle  azioni  ed  ecoezioni  giudi- 
xiarie),  g  347. 

.88)  Hellepbld.  Iwi^,  for,f  II,  §  1286.  —  Vedi  Globio,  1.  o.,  pag-  ^ 
n.  •)  e  pag.  127. 

89)  Mueller  ad  Leya.f  I,  1,  oba.  91. 

90)  Hit  largamente  ha  dimostrato  qneato  11  Boehmer,  De  siaiu  U^'  f"* 
iuris  fact,  per  sep.  vel  nupt.^  Halle  1721,  o.  II,  §  2.  —  Cfr.  Biccius,  ^ 
♦«r.  g.,  pag.  475. 
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di^ione.  Un'emaiicipazioae  tacita  si  definisce  (come  fa  anche  il  nostro 
autore)  quella  c  quae  taeito  patris  oonseosa  iuaititar  •>,  e  siU)ito 
dopo  si  afferma  che  la  patiria  potestaa  h  tolta  auohe  dairerezione  di  ^ 
una  separata  ecoaomia  oantro  la  volont^  del  padre.  Gi6  che  avviene 
contro  la  mia  volont^,  perch^  io  nol  posso  impedire,  non  pu6  certo 
dirsi  fondato  nel  mio  taeito  oonsenso  ^^).  Piti  corretto  sarebbe  11  dire 
che  la  liberazione  de'  figli  della  patria  fotestas  pel  dirltto  attuale 
awiene  in  due  modi,  o  coU'emancipazione  o  per  disposizione  di 
legge,  anche  contro  il  volere  del  padre. 

I.  L'emancipazione  ^  oggidl  meno  Ireqnente,  che  non  appo  1  Bo- 
mani,  non  pero  abolita  in  Germania^):  si  &  mediante  la  dichiara- 
zione  del  padre  di  yolere  liberare  suo  figlio  dalla  patria  potest^. 
Si  dice :  emancipazione  giastinianea.  Talora  perb  si  sorpassa  al  giu- 
dice  ordinario  e  si  diede  la  conferma  di  tale  liberazione  dal  sovrano 
territoriale  o  da*  conti  palatini  dell'impero  (emancipazione  anasta- 
isiana).  Bench^  esistano  esempii  di  tale  emancipazione  tanto  fra 
privati,  che  fra  persone  illustri  ^),  pure  -—  come  a  ragione  osserva 
nn  pratioo  insigne  ^)  —  non  h  ne  usitata  nh  consigliabile,  poichb 
i  sovrani  sogliono  rimettere  tall  domande  ai  coilegii  e  quest!  a*  glu- 
dici  di  prima  istanza,  sia  per  decidere,  sia  per  riferire:'  in  modo 
che  questo  trapasso  del  giudice  non  cagiona  che  ritardi  e  spese: 


01)  Tale  disarmonia  fd  gik  biasimata  dal  Weber,  Beflexioneth  (Bifleesi  suL 
modo  di  determinare  ana  fondata  teoria  dell'uso  odierno  del  diritto  ro- 
mano),  §  20,  pag.  73. 

08)  EiCHMANN,  III,  404  Beg.  —  MosER;  Diritto  puhUico,  part,  XVIII, 
pag*  38,  135.  —  Idem,  AuserUsene  (Scelti  decreti  del  Conaiglio  imperude),  I, 
pag.  33  seg. 

03)  Vedi  Truetschler,  o.  c,  port.  I,  II,  §  63,  n.  e. 


a)  Nel  diritto  nostro  11  genitoze  che  ha  compiuto  1  diciott*aimi  pud  essere  eman-^ 
oipato  tunto  dal  genitore  che  eseroita  la  patria  potestil,  o  in  mancanza  dl  esao,  dal 
coQBiglio  di  famigUa  o  di  tatela,  seoondo  i  casi  [artiooli  311,  312,  oodioe  civile].  L^exnaa- 
oipazione  si  effettna  mediante  diohiarasione  fatta  dal  genitoze  avanti  al  pretorao  per 
deliberazione  del  oonsigUo  di  famiglia  [art.  311]  o  di  tatela,  che  in  tal  case  aar^ 
presieduto  dal  pretore  [art.  313].  B  genitoze  emanoipante  zimane  cnratore  del  mino* 
renne ;  negli  altri  oasi  il  cnratore  viene  nomlnato  dal  oonsigUo  di  famiglia  0  di  ta- 
tela [art.  3U].  —  I>el  resto,  non  h  vero  che  remancipazione  foeee  molto  freqnente 
appo  i  Bomani,  yedi  Pernios,  Bivista  delta  IbndazUme  Savignyy  3,  pag.  82  seg. 


' '-.« 
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riguardo  poi  ai  conti  palatini,  hanno  qui  luogo  le  stesse   dli&colt^ 
giAr  mentovmte  a  pxoposito  deiradoziane  e  della  legittimaKione*  Qnindi 
remancipazione  giustioianea  k  oggid)  la  piii  eonsueta  ^)«   Sissa  li- 
chiede  il  oonsenso  d*ambo  le  parti,  e  deQ*emancipando,  e  la  Golen- 
^it^  consiste  nella  ooufeima  del  giadice  del  domicUio  medlante  fiir* 
male  decreto,  previa  Indagine  ^).  Le  persone  immediatamente  aog- 
gette  airimpero  chiedono  tale  conferma  al  cousiglio  imperiale  o  al 
gindizio  camerale,  la  cui  competenza  in  questo  pnnto  oompeta  ^ 
Con  questa  vera  emancipazione  non  va  confdso  il  caso,  in   coi  nn 
figlio  viene,  sla  pure  a  mezzo  del  giudice,  liberate  daUa  patria  po- 
te$t€Li  ^^)  solo  al  fine  di  rendere  valido  un  atto  fra  loi  e  i  proprii  pa- 
rentis o  almeno  i>er  esoludere  rimpugnabilitii  ^}.  Da  alonni  dicesi 
em.  minus  plena  ^) ;  da  altri  partioularis  *^.  Uelle  Fonti  veramente 
non  si  trova,  e  deve  la  sua  origine  alia  &lsa  idea  che  per  l*anitii>  di 
I>ersona  esistente  tra  il  padre  e  i  figli  a  loi  soggetti  anche  oggid) 
non  sia  possibile  fra  loro  un  yalido  negozio  giuridico  ^^).  Altrove  ho 
gid.  mostrato  che  tale  uniti^,  quale  1  Bomani  la  concepivano,  ^  alio 
spirito  e  alle  consuetudini  nostre  straniera :  tuttavia  credo  ben  fsMo 
(giaochfe  tanti  giuristi  di  nome  la  stimano  i)  necessaria),  a  non  tras- 
eurare  tale  fbrmalit^  %  che  pub  servire  ad  evitare  fiitare  contro- 
versie.  In  proposito  devo  osservare: 


M)  Eaempii,  speoiaLmeute  fira  privati,  occorrono  appo  il  yok  EtsbK;  Sen- 
pta  guae  de  iure  adidii  (Strasb.  1708,  fol,),  pag.  27.  —  ScmiTncB,  Proje.  J.  B^ 
E.  Ill,  th.  16.  —  Von  Ludolf,  Ohs.  for.,  II,  obs.  163.  —  Wbrkhbk, 
OhB.  for,,  I,  1,  9.  —  Baeth,  Hodog.for.,  IV,  §  9,  C,  pag.  728.  —  Leisbr, 
bp.  21,  m.  3.  —  MuBiXER  (id  L.,  J,  obs.  101. 

95)  Kettelbladt,  Vcrsuch  (Saggio  d'una  guida  alia  giurisprudenza  pra* 
tioa),  §  966,  pag.  498. 

W)  Vedi  Truetschler;  pag.  310,  n.  5.  —  Malblank,  Anleitung  (Guida 
alia  conoaoefiza  della  coatituzione  tedesca  imperiale  e  provincialG),  p.  I^t 
§  18,  pag.  44.- 

W)  Vedi  G.  G.  De  Kulpdt,  Obmm.  de  ad,  ei  em.  prine.,  §  SB.  —  Mosbb, 
iHtUto  pubhlico  deUe  fam.,  part.  II,  pag.  780  seg. 

98)  NeTTELBLADT,   1.  C 

99)  G._.V.  U.  C.  TRESEKREirrER,  De  emane.  mimue  plena,  Altorf  1759,  4. 

100)  Coal  il  nostro  A.  e  altri  oon  lui. 

1)  LuDOLF,  Oba.  for.,  II,   oba.  165.  —  Mosbr,    JXriUo  pubhlico  iedeteo, 
p.  22,  pag.  431. 
S)  Coai.  GuKDLiKO,  h.  t.,  S  10.  —  Struben,  part.  11,  diff.  68,  pag.  254  s^* 
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a)  che  uu  padre  noa  pad  emancip&re  il  flglio  solo  per  tali 
atti,  la  cui  efffeacla  esige  lo  atato  continnato  e  interrottp  di  pater- 
familias;  per  esempio,  Terezione  d'lux  testamento  3).  Kel  frattempo 
ehe  il  figlio  &cesse  testameato,  dovrebbe  stimarsi  paterfamilias  e 
perd^rebbe  sabito  tale  quality  appena  terminate  questo  atto,  doven- 
tando  con  cib  stesso  invalido  {irrii^m  il  testamento,  alia  cui  vali- 
dity per  regola  si  eroga  che  il  testatore  mantenga  fine  alia'  morte  la 
condizione  riobiesta  ^) ).  Da  cio  deriva  che  an  padre  devo'emancipare 
interamente  il  flglio,  se  vaole  che  &ccia  on  valido  testamento  ^)^ 

V)  in  questo  case  non  c*6  da  osservarsi  altra  formality  tranne 
che  rindagine  giudiziale  se  d*ambo  le  parti  v*abbia  il  consenso  e 
respressa  menzione  deIl*avvenato  dell'atto  di  costituzione  o  conferma 
del  contratto,  a  scopo  del  qnale  la  llberazione  ebbe  laogo  ^)  ^). 

II.  Pel  diritto  tedesco  la  patria  potestd.  h  tolta,  senza  emanci- 
pazione  ^),  quando  i  flgli  si  separino  dalla  casa  paterna,  costitaendo 
ana  separata  economia  '^).  Thokasio  ^)  lo   dice   una  quasi-emancipa' 


3)  VoN  Bergbr,  Oec.  iur.,  I,  3,  §  16,  i.  f. 
^)  §  4,  Quib.  m.  i.  inf.  [2, 19]. 

5)  Osservazioni  e  oasi  giuridioif  ecc.,  di  Gmelix  ed  Elsaesser,  II,  n.  XXI^ 
§  148-151,  pag.  228. 

6)  Vedi  TttUETBCHLER,  pag.  570.  —  Nettelbladt,  pag.  499.  —  Heimburg, 
§  86,  rifiuta  ogni  efficacla  a  tale  emancipazione  particolare,  ma  vedi  la  con- 
futazione  appo  Eichmakn,  III,  433. 

7)  C.  F.  Harpprecht,  De  separatione  liherorum  familiaa  ah  oeconomia  pa- 
lernaj  TuMnga  1689  [Dwd.  -Ic,  I,  3,  pag.  79-126]  —  Boehmer,  De  iiaiu,  ecc., 
Halls  1721  (TJx,  ad  Fand.y  I,  pag.  913).  —  E.  C.  vow  Senckekbero,  lure 
egressuB  a  p,  p.  r.  et  g.,  6ie88enl743.  — Grcpen,  Dwc./ar.,  c.  II,  membr.  2, 
pag.  91  sag.  —  C.  G.  Scheplbr^  De  lure  lib.  civ.  parent-  sui  iuria  fact,  reap, 
eucceasionis  in  bona  par^,  Halle  1752. 

S)  Thomasio,  De  ^wmI  em.  Germ.y  Halle  1703. 


a)  n  oodioe  civile,  art.  224,  Btabilisoe  che,  naecendo  conflitto  tra'  figfli  eoggetti  alia 
Btoflsa  patria  potestik  o  fra  essi  ed  11  padre,  si  dera  nominare  a'  figli  uxi  ooratore  spe- 
dale.  Qaesta  nomina  Bi  fa  dairordinaria  antorit^  giudiziaria,  preeBO  la  quale  vertdil 
gindizio  e  in  ogni  altro  caeo  dal  tribonale  oiyile.  —  Nulla  dtinque  di  simile  alia  cosl 
detta  emancipazione  meno  plena. 

()  Da  noi  la  patria  potestas  oeesa  di  diritto  coUa  maggioriti ;  ma  qni  —  lecondo  il 
nostro  diritto  —  non  pud  parlarsi  in  alonn  modo  di  emancipaaione.  U  mlnore,  dl  qns^ 
hmqtie  seeso  aia,  d  emanoipato  di  diritto  col  matrlmonio.  II  marito  minorenne  rimane 
tnttavia  poggetto  alia  coratela  del  padre  e,  in  mancanza,  della  madie :  e  in  piaiicf&za 
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ziane:  nome  tanto  inesatto,  comeJ*altro  di  eman^Apaaionetaotta.  L>^ 
maiiclpazioiiie  rioh^^ede  una^  ei^ressa ,  dichiarazione  del  padr^,  elie 
tn  qaesto  caso  h  panto  necessaria,  ayvenenda  qui  la  liberaeioae 
ipso  iure  %  ed  anco  cpntro  la  paterna  volontd./  -*  Alia  costitrusione 
di  una  separata  6conomia  il  du*itto  tedesco  eeiger 

a)  che  i  figli  abblano  il  debito  avilappo  di  et^  e  di  senno  per 
provredere  a  s6  stessi  e  amminisijrare  11  prc^io  ayere*  Si  aontro- 
vert^  se  ocoorre  la  maggioritd.  i  gli  stessi  statuti  non  conten^no 
nna  determlnazione  molto  clii^ra*  Dicono  di  solito  che  i  figli  Aegrono 
essere  pervenuti  gll  anni  del  discernimento  ^%  o  aver  ^^ggiunto 
Veidi  Tirile,  o  la  loia  pieha  et^  ^^)  >^)*  La  maggior  parte  de'gioristi  in* 
tende  tali  espressioni  della  c  maggiorit^  »  ^3):altri  stiiQ^m  sufficiente 
la  plena  piU^ert^  ^^).  Qaesta  opinione  risponde  meglio  alia  lettera 
degli  statuti,  ]^  prima  analogia  di  diritto^.non  ritenendosi  per  di- 
ritto  germanico  i  minoresai  ^^),  cai^act  di  amministrard  i  proprii 
aven;  ♦ 

•  i)  che  i  figli  siano  in  istato  o  coirti^eroizio  di  una  professione 
o  CO'  firatti  della  loro  sostanza  di  provvedersi  regolarmente  il  propria 
sdstentamento ; 


*. 


»)  HoEPFSfER,  8'  163,  y,  pajDf.  190.  —  Wbbeb,  o.  c,  §  20,  pa^.  74.  — 
HoHMEL,  V,  obs.  66Z^  n.  2. 

10)  OrdinamenH  sasBonif  11,  c  10. 

li)  DirUto  icilrtiemherghese,  11,  tit  18,  pag.  304. 

12)  Eeform.  franco/.,  II,  1,  §  8. 

i^i  Cahpzov,  lurispr.  for,,  II,  10,  1.  —  Philippi,  I,  12,  ed.  77,  n.  4.  — 
Stryck,  h.  t.,  §  ©.  ^  Thoma^o,  1.  c,  §  62.  —  Schbplbb,  1.  o.,  3,  §  27.— 
Senokbkberg,  1.  0.,  §  22,  n,  5.  —  Hohmel,  1.  c,  n.  4.  —  Eichxahx,  HI, 
pag.  424. 

14)  Harpprecht,  §  20.  —  HoFAOKsk,  I,  §  621.  •—  Dabelow;  Syttem  (Si- 
sterna  della  giurispmdenza  civile  ^dieraa),  II,  §  2802. 

15)  Ordinamento  di  polizia  del  1848^  tit.  31,  §  1 1  aniio  1847,  tit.  32,  §  1. 


d'entrambi,  del  curatore,  ohe  gli  nominerll  il  oonngUo  di  famiglia  o  di  tatola.  La 
moglie  minorenne  Ink  per  oaratore  il  maiito,  e,  se  qitesti  d  soggetto  a  oaia  e  tatela, 
il  onzatore  o  tatore  del  marito.  Bimanendo  redoTO,  arra  per  catatore  il  padre  o  la 
madre  o  —  in  manoania  —  la  persona  nominata  dal  ooasiglio  di  famiglfa  o  di  tatela 
[«rt^S15  oodioe  ciyile].] 


p<i»     mm  ■  ■  ■!■■    1  "       ■  I        I  ■  — --^ ■ ^^^"^^^^.^^.^M^^ 
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c)  che  ai  separino  Teraia^nte  e  pienamente  daU'economia  del ' 
gemtcri  Beirinten^ione  di  istituire  una  casa  propria,  indipendente 
iei  qn'ella.  l^on  h  i^prio  necegsario  ojie  il  figlio  esc^  materjalmente 
^a  una  casa  e  Tada  in  altra  di\ersa:  basfa  che  abbia  una  propria 
economia  e  nn  proprio  ase^to  doip^stiip,  «enza  pitL  essere  sostentato** 
dal  padre  ^%  Si  parifica  per  eqnit^it  anjjp  ;^1  caso,  in  cui  il  figUo  segga 
alia  stet&a  mensa  dd  padre,  purch)^  paghi  la  sua  parte  ^'^).  A  tale  se- 
parazione  9on  si  esige  jxh  la  coQferma  giudiziale  i^),  n^  la  prea^za 
dai  t«sti  1^).  tj  dnbbio  ^q  si  riobleda  il  conseu^o  de'parent^  perch^ 
il  figlio  niaggiorenne  podsa  costitnire  lappopri%  casa  epassare  dalla 
sndditanza  domestica  «&i  vita  di  libero  cittadiaor  Chi  lo  affenna^^j, 
si  Ibnda  snlla  natura  della  patria  potei^,  che  non  pennette  a'figli. 
di  fare  nn  passo  iniportante,  qnal'^  qnello  che  decide  di  ti^tto  Tav- 
venire;  ^enza  il  consenso'e  TaesisteDza  de'genitori.  S'agginnge  che 
i  parenti  perdono  non  pcchi  dirifti  [e  vanfiggi  conginnti  alia  patria 

m 

potest^,  e  per5  h  poDo  eqno  l^ogliameli  contro  yqlontft,  mentre  pnr  si 
deve  supporre  che  il  figlio  na  avnto  da  essi  i  mezzi,  di  cni  ora  di- 
spone, 0  almeno  Tistrnzion^,  di  cni  or  gode  i  fratti.  Ma  bench^ 
sia  lodevole  cosa  e  confonne  al  dovere  della  gratitudine  e  piet^ 
flgliale  di  chiedere  a  tal  nopo  il  consenso  del  genitori,  ncA  se  ne 
pn6  dimostrare  la  necessity  giuridica.  I  principii  deiremi^ncipa- 
zione  romana  nouvanno  applicati  gid,  ove  si  trattadi  nnospeciale 
beneflcio  legale.  lo  qnindi  m'acccsto  a  ^loro  *^J,  che  rispondono 
negativamente  pel  caso,  che  leggl  o  consnetndini  peculiari  nonesi^ 
gono  il  contrario.  Se  pero  i  parenti  stimano  avere  fondata  ragione 
per  opporsi  (come,  per  esempio,  debolezza  mental#  del  figlio,  obn- 
dotta  disordinata,  dissolnta,  leggiera),  devono  indicare  le  loro  ragioni 


16)  Harpprecht,  §  90,  32. 

H)  Id.,  §  83,  n.  192.  * 

M)  Id.,  12.  —  SCHEPLBB,  33. 

19)  Id.,  §  13. 

20)  ScHEPf.»B»  §  31,  32.  —  ScHOTT,  Ifitr.  ai  dr.  matrim.,  §  192.  — Strtck, 
h.  t.,  §  20.  —  Vedi  Globig,  peg,  120.  . 

21)  Harpprecht,  §  18.  —Von  Sslohow,  Eljiuris^.^gSOO.  —Hopacker, 
1,  c,  pag.  484.  —  L.  G.  MaiJihn,  B.  tur-  ram.,  V,  §  iW.  —  Hommel,  V, 
oba.  667,  n.  ^  pag.  300.  ^ 

OlOcx.  Comm.  Pandette.  —  Lib.  I.  ^  '  89 
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airaatotiU,  che  dovr^  decidere  se  siano  o  no  attendibill  ^).  Da  cio 
•derivano  i  coroUai^  segnenti. 

1.  Finch^  i  flgli  vivoDj^  mantenati  dal  padre,,  rimangon^,  an- 
corch^  maggiorenni  ^),  nella  patria  potest^,  La  BiaggioriU  per  h6 
non  toglie,  neppnr  per  diritto  tedesoo,  la  patria  potest^  ^) ;  ma  sola 
d^  diritto,  quando  i  figli  abbiane  il  modo  del  proprio  sostentamento, 

'  di  BOttsarsi  alia  cara  e  alia  potest^  parentale.  Finch^  non  hanna 
Inizlato  una  propria  economia  e  si  trattengono  presso  i  parenti,  sia 
per  mancanza  di  mezzi  al  proprio  sostentamento,  sia  perch^  i  pa- 
renti  e  il  magistrato  non  hanno  approvato  la  strada  da  loro  scelta^ 
ramministrazione  e  il  godimento  del  loro  avere  spetta  al  padre  ed 

«essi  rimangono  tennti  a  prestare  in  casa  i  loro  servigii  e  ad  ajutare 
colla  loro  professione  i  genitori.  Questi  intatti  sono  i  vantaggi  ge- 
nerali  connessi  per  eqoa  disposizione  a'  pesi  dell*educazione  ^). 

2.  Non  basta  il  fatto  che  il  figlio  non  riceva  piii  gli  alimenti 
de*proprii  genitori,  ma  si  rechi  presso  nn  padrone,  da  cai  abbia  Titto 
e  mercede,  ovvero  gnadagni  come  soldato  od  operaio  un  soldo,  con 
cui  possa  mantenersi,  o  finalmente  abbia  snfdciente  patrimonio  per 
vivere  das^stesso:  maoccorre  assolatamente  che  stabilisca  una  pro- 
pria casa,  indipendente  daireconomia  de*proprii  genitori,  ond*essere 
libero  dalia  potest^  parentale  ^).  Finchfe  cio  non  avviene,  diira  la 
patria  potest^,  ancorch^  il  figlio  eserciti  col  consenso  pateruo  ana 


22)  Harpprecht,  §  50. 

23)  Id.,  §  25.  —  Heimburg,  §  78. 

2i)  D*altTo  ay  vise  ^  Yoet,  h.  t.,  §  15:  ma  per  qnanto  concerne  il  costmue 
tedcsco  noQ  bisogna  credere  al  sue  testimonio.  Certo  h  per6  che  il  raggiun- 
gimeuto  della  maggioritii  non  ^  seuza  influenza  su^  diritti  della  patna  pole- 
sias.  Ci6  che  il  maggiorennc  acquista  col  proprio  lavoro  o  per  donazionu, 
non  deve  versarlo  nella  masaa  del  patrimonio  ammiuistrato  dal  padre,  ma 
rimane  a  sua  dlBposizione.  Isoltre  non  aono  piii  ooncessi  sopra  tal  figlio  i 
mezzi  di  castigo ;  questi  aono  preordinati  a  educare  e  formare  ruomo  civile 
e  deve  supporsi  che  tale  compito  sia  finite.  Le  loro  querele  devono  i  geni- 
tori presentare  al  giudice  ;  quantunque  si  possa  loro  perdonare  qualche  tras- 
porto  nel  oalore  dell'ira.  —  Vedi  Globio,  pag.  122,  123. 

^)  Id.,  pag.  121  seg. 

^)  Harpprecht,  §  27.  —  Wbrnher,  I,  1,  obs.  9.  —  Strtck,  h.  t,  §  19. 
—  HoMMEL,  I,  obs.  162. 
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professione  ^)  o  ditaori  foori  della  casa  paterna  ^.  La  separata  abi- 
tazione  per  g%  non  toglie  ^  la  patria  potest^. 

Si  dubita  fondatamente  ^%  ae  nelle  dette  ciroostanze  anoo  le  figlie 
possan  divenire  mt  turia  ooUa  istitnzione  di  una  separata  eoonomla : 
il  oaso  h  ad  ogni  modo  per  loro  pitk  raro.  I  parentl  non  sogliono 
dimettere  la  sorreglianza  delle  loro  flglie  adnlte,  prima  di  averle 
impalmate  ad  nn  nomo  ^^).  Per  oni  le  figlie  oggid)  esoono  daUs^  patria 
potestdr  ordinariamente  ool  matrimonio*  In  qaesto  pnnto  il  oostnme 
tedesco  s'aooorda  con  qnello  ddle  altre  nazioni  enropee,  ed  il  y.  Per- 
FENBOBF  I'ha  dimostrato  largamente  ^.  -—  Inveoe  fti  gi^  osservato 
Che  per  s^  il  matrimonio  del  flglio  non  toglie  la  patria  potest^  ^). 
Altra  oosa  h  s*egli  prende  una  moglie,  che  ha  propria  azienda  e  casa, 
sicch^  il  figlioy  entrando  in  possesso  di  tale  azienda.  si  separa  pie- 
namente  dal  padre :  per  esempio,  ove  sposi  la  yedova  d*nn  maestro  ^). 
Yarii  ginristi  sostengono  che  oggidl  valga  lo  stesso  rignardo  al  ma- 
trimonio delle  flglie.  Pensano  do^  che  la  patria  potest^  sia  soltanto 
Bospesa,  flnchft  dnri  il  matrimonio^  e  ricominci  alia  cessazione  di 
qnesto  ^).  Tale  avvlso  h  confbrme  a'principii  del  gins  romano  [§  150], 
ma  non  a'  costumi  e  all'nso  forense  dei  nostri  |;iorni9  come  hanno  ben 
mostrato  HABPPBXcniT  ^)j  Yom  ^)j  e  sovratntto  0.  L.  Obell  ^}, 
Be  dnnqne  la'  flglia  s'i  separata  nna  volta  col  matrimonio  dalla  &- 


<7)  Harpprecht,  g  23,  n.  137. 
W)  Id.,  §  7,  n.  27. 
<9)  HEISfBURG,  §  76. 

30)  Harpprecht,  §  19,  n.  101 ;  %  29,  d.  176.  —  Hommsl,  V,  obs.  007, 
n.  33.  —  HoEPFNER,  §  108,  n.  4.  ^  D'altro  avriso  ^  per6  Eichmank, 
m,  431. 

31)  Yedi  Globio,  pag.  130. 

3S)  Oha.  t.  «.,  I,  obs.  99,  §  0-10;  II,  obs.  115.  —  D'altro  arviso^SCBUETZ, 
§23. 

33)  HElBfEURO,    §  79. 

34)  Harpprecht,  §  24. 

35)  G.  BOEHMER,  luB.  eecl,  in,  libr.  IV,  tit.  II,  §  10,  pag.  1248,  e  varii 

piii  antichi  ginristi,  eni  adduce  in  nn  co'  loro  aigomenti  il  HarpfrechT| 
§  51.  --  Fra'  nnovi  ^  di  tal  parere  11  prof.  Madibk,  V,  §  20. 

3fl)  §  52. 

37)  H.  t.,  §  ult. 

33)  De  filia  vidua  ad  pairmn  reveraa,  Yitt.  1754. 
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miglia  paternal  e  vi  ritorna  come  Tedova^  aon  ^ercid  risorge  la 
patria  potiBstaa  gii\  estinta  ^^),  ma  essa  rimaae  9ui  iwris,  coaservando 
la  condizione  del  defunto  marito,  finch^  passi  ad  altre  nazze.  E 
Ulpiano  dice  ^^) :  c  qai  liberatas  est  patria  po testate  is  postea  in 
potestatem  honeste  reverti  non potest,  nisi  adoptione  »,  e  qaesto  prin* 
cipio  va  qai  applicato. 

Prima  chlo  chiuda  qaesto  paragrafo,  yoglio  aggiaagere  aa'osserva- 
zione.  Si  saole  direessere  ana  emancipazione  speciale  tacita,  qnando 
il  padre  impetra  dal  magistrato  la  costitazione  dl  an  caratore  a  sao 
figlio  minorenne,  con  cai  vaole  contrarrd  an  determinato  negozio  ^^). 
Ma  che  qaesto  termine  sia  inesatto  ^),  appare  da*  principii  espos  ti  *»). 


§  162. 
Effetti  della  cesaaaione  deUa  patria  potest^. 

OLi  e^etti  derivanti  dalla  cessazione  della  patria  potestas  sono  i 
segaenti : 

A.  II  padre  viene  in  genere  a  perdere  qae*  diritti  salla  persona 
e  sa'beni  de'figli,  che  derivano  dalla  patria  potest^;  mentre  qaello 
di  esigere  la  riverenza  de*  figli  e  il  dovere  di  alimentarli  finoh^  ab- 
bisognano  del  sostentamento  paterno  non  vengono  a  manoare^)) 
come  non  vengono  a  mancare  i  diritti  famigliari  e  saocessorii  fon- 


39)  WerkhbB;  h.  t.^  §  13,  pfig.  61.  —  HoMMEL,  y,  obs.  66Tj  n.  29. 

40)  Fr.  12,  h.  t.  [1,  7]. 

41)  Beroer,  Oec.  iaris,  1,  3,  16.  —  Werhnbr,  Oba.  for,^  1,  III,  obs.  24S. 
—  G.  R.  KoESELis,  De  iadi^  aeque  partieulari  emano,  tare  dom.  fandata, 
Vitt.  1724. 

42)  Hediburo,  §  73-75,  e  plti  ancora  BRBUiONa,  J.n,  si  a  patre  filio  suo 
petatur  curator,  hoc  involvat  emandpaUonem  taeitam,  Lipsia  1770. 

43)  Fr.  5,  §  1,  Be  adgn.  et  dl,  lib.  [25,  3] :  <e  Sed  ntrom  eos  tantom  libe- 
ros,  qui  sunt  in  potestate,  cogatur  qnis  exhibere,  an  vero  etiam  emanci- 
pates vel  ex  alia  causa  sui  iuris  constitutes,  videndum  est.  et  mskgis  pato, 
etiamsi  liberi  non  stmt  in  potestate,  alendos  a  parentibus  s.  Cfr.  Codice 
prussiano,  II,  2,  §  251. 


a)  Vedi  BOpra. 
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dati  nel  vincolo  di  saagae  ^^),  I  figli  doventano  am  iuris  e  acquistanp 
i  diritti  di  xuh  paterfamilias.  Essi  ponno  quindi,  avendo  Tet^  ri- 
chiesta,  fare  testamento,  oontrarre  validamente  obbligazioni  senza 
il  cousenso  del  padre  ed  essere  tenuti  adempirle  senza  potersi  di^ 
fendere  col  SO.  macedoniano  ^).  Gessa  la  sapremazia  de*genitori, 
i  servizii  domestici,  rusofratto  del  patrimonlo  del  figlio  ^).  II  figlio 
liberate  dalla  potest^  pud  qaindi  chiedere  al  padre  quanto  gli  spetta 
da  parte  della  madre  e  costrlngerlo  giudizialmente.  Esse  h  libero  e 
pu5  a  piacere  mntare  professione,  n^  h  tenuto^  a  proposito  del  matri- 
monio,  ad  aspettare  11  cousenso  dei  genitori  <^).  Yeramente  Tavviso 
piu  saggio  de*giaristi  d  che  11  dovere  di  chiedere  qnesto  cousenso^ 
fondato  com*^  nella  piet^  figliale,  non  venga  a  cessare  insieme  alia 
patria potestas  ^^);  mala  trasgressione  di  esso  apporter^  soltanto,  come 
atto  d*ingratitudine,  la  pena  d*essere  privato  di  snssidii  ulteriorly 
non  la  nullity  deiratto  stesso  ^).  Ove  poi  i  figli  sieno  assenti  e 
nonsipreveda  giasta  causa  di  opposizione,  si  suppone  il  cousenso  dei 

genitori.  Anche  dopo  cessata  la  patria  potest^  non  si  possono  inten- 
tare  contro  i  parenti  le  azioui  oouteuenti  taooia  di  iguominia  e  of* 


44)  pe'  figli  adottivi  per5  tali  diritti  oadono  coU'emancipaKioDe :  §  4,  De' 
ex.  I.  [2,  19]  J  fr.  13,  h.  t.  [1,  7], 

45)  EiCHMANN,  IV,  18  seg.  —  MA.DIHN,  5,  §  2,  i,  f.  —  D'altro  avviso  Harp- 
PBECHT,  §  46,  n.  236.  —  Boehmbr.  Ius.  ecch,  III,  lib.  IV,  tit.  II,  §  13,  14, 
pag.  1247. 

46)  Vedi  Globig,  pag.  125,  Cod.  prusa.,  II,  2,  §  249-250  j  cfr.  tit.  I,  §  1009. 


a)  L^emanoipasioue  oonferifloe  al  minore*  la  capacity  di  fate  da  sd  solo  tatti  gli 
atti  non  eooedenti  la  semplioe  amministiaaione.  Esso  pud^  asBiBtito  dal  ouratore,  risono- 
teie  i  oapitali  sotto  oondlsione  d'idoneo  impiego  e  stare  in  gindizio  come  attore  a 
oonyenuto.  Per  tatti  gli  altri  atti  eooedenti  la  semplioe  amministracione  d  neoessaria, 
oltre  il  oonsenso  del  onratore,  raatorixsasione  del  ooneiglio  di  famiglia  o  di  tat^: 
per  gli  atti  poi  di  alienaxione,  pegno  e  ipoteca,  le  assanzioni  di  denaro  a  mntno,  le 
transazioni,  i  oompromessi  e  le  divisionif  oooorre  pore  I'omologazione  del  tribonale 
[ftrticoli  317,  319;  cfr.  art.  301  oodloe  oivile]. 

h)  Per  Tart.  228  oodloe  oivile  il  padre  perde,  ooiramancipazione,  rnsofratto  de* 
beni,  che  proyengono  al  figlio  da  saooesflione,  donazione  o  altro  titolo  lucrativOi  ohe 
gli  Bpettara,  durante  la  patria  potestj^. 

c)  Niuna  inflaenza  concede  per  qnesto  rigoardo  aU'emanoipazione  il  codioe  oiTile. 
Ohd  anzi  fino  ai  ventiotnqne  anni  il  figlio  masohio  d  tenuto  a  chiedere  il  consentfa 
de*  genitori. 
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fesa  al  baon  nome,  come  V actio  dQli  o  altro  rimedio  di  restitii2i<»i6 
in  intero. 

JB.  Gli  effetti  partioolari  della  liberazio&e  d^Ua  patria  potettas 
«ono: 

m 

1.  Se  essa  ha  laogo  per  morte  del  padre,  ogni  flglio  ha  diritto 
a  riprendere  il  sao  avere,  senza  diminnzione  di  sorta,  e  sacoede  oome 
mius  heres,  cio6  ipso  iwre,  tra^tnettendo  poi  a'proprii  eredi  la  loio 
<^uota,  senza  bisogno  di  averla  adita  ^. 

2.  Se  ha  laogo  per  volontaria  emanoipazione,  sono  tenati  per 
gratitadine.  a  lasciare  al  padre  rasnfratto  della  met^  del  patnmonio 
4nora  amministrato  da  lai  per  tatta  la  sua  vita.  Si  dice  tal  rioom- 
pensa  <  praemi  um  mancipationis  »  ^),  e,  ginsta  Tawiso  piii  oor- 
retto  de'giaristi,  ha  indubbiameiite  laogo  tattora^).    H  peealio 
prefettizio  inTeoe  rimane  irrevoeabilmente  al  flglio,  se   il  padre, 
emancipandolo,  non  lo  ha  rivolato  ^).  Bench^  i  figli  emancipati  pdl 
diritto  giastinianeo  oonservino  di  regola  il  diritto  ereditario  ^^)«  tat- 
tayia  perdono  anohe  (^^gidl  il  iu8  sui  heredis,  Qaesto  si  fonda  sol 
Tincolo  nasoente  dalla  palria  potestas,  da  cai  deriva  la  comproprieti 
de*flgli  sal  patrimonio  de'genitori  e  cessa  qaindi  ool  cessare  della 
paterna  potest^.  Nella  Novella  118,  Giubtiniano  pariflea  gli  eman- 
cipati e  i  ^  rispetto  alia  saoeessione,  sicoh^  i  primi  non  banno 


^  §  De  her.  quah  ei  d,  [2,  19];  3,  De  her.  quae  db  int.  [S,  1];  &  3,  D^ 
iure  del  [6,  90]. 

4S)  C.  6i  §  3,  De  ban.  quae  I.  {6,  61];  g  2,  Per  quae  pers.  [2,8]. 

40)  PuFENDORF,  I,  obs.  98,  §  66,  e  i  oitati  da  loi :  ^  spec.  Homberoh  2t 
Yagh,  i)e  honie  adventieUe  Uteris  eui  iurie  faetie  a  poire  restUuendie  nee  ne» 
de.praemie  emandpeOionM  hodie  eeesante  vel  non  eeeeanle,  Marbozgo  1756| 
g  19.  —  Cramer,  Ob.  daspr.[Seil  praem.em.  sia  tatt'ora  in  oso  nella  piOB 
eamerale]:  Ore  eubeeo.,  81,  pag.  117.  —  Bundb,  g  620.  —  D'altro  9ir^ 
HoEPFMSR,  g  163,  nota  10,  per  la  ragione  cbe  anche  I'emancipaooiie  esporeM 
non  h  piii  da  conBldeiarsi  an  beneficio  patemo  dal  momento  die  11  f^ 
pa6  anohe  contro  la  volenti  del  padre  asoire  dalla  oostni  potest^,  coetir 
taendo  ana  separata  economia.  Ma  posaono  easercl  oasi,  in  ooi  Pemaooip*^ 
-sdone  sia  vantaggiosa  e  non  sia,  per  ragione  d*et&,  posaibile  la  oostitosiono 
•d'ona  separata  economia,  come,  per  esempio,  ove  talauo  istitaisca  erede  il 
ilglio  a  oondizione  che  doventi  sui  iuris, 

50)  Fr.  31,  g  2,  De  don.  [39,  5]. 

M)  N.  118. 
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pitl  d*aopo  di  ricorrere  alia  bonorum  possesHo,  ma  non  si-  pub  pro* 
Tare  ohe  ai)bia  loro  comtmicato  il  gias  sui  heredii.  Chh  questo  con- 
oierne  il  modo  di  acquistare  la  paterna  erodit^  e  per  questo  nulla 
ha  mutato  Giustiniano  ^).  £  pero  fatto  cio  che  dice  il  nostro  au- 
tore:  €  emancipate  retinent  iura  suitatis  et  hereditatem  ipse  iure 
adquirunt,  eamqne,  licet  nan  aditam,  in  quoslibet  transferunt  he- 
redes  »  <*). 

3.  Se  ha  luogo  per  costitnzione  di  separata  eoonomia  de' figli 
o  matrimonio  deUe  figlie,  i  parenti  non  sono  costr^tti  a  fissare  loro 
un  appuntamcnto  ^),  se  perb  non  hanno  proprio  patrimonio  suffi- 
ciente,  b  dovere  naturale  del  padre  di  sussidiare,  finch^  possa,  i  figli 
nel  loro  primo  arviamento.  Tale  h  il  subHdium  patemum  ^'),  che  va 
dato  a'  figli  per  procurarsi  gli  strumenti  della  professione.  Lo  stessa 
dicasi  i)er  le  nozze  o  riniziamento  dell*economia  propria  deile  figlie 
che  vanno  a  marito  ^*)*  I  figli  non  ponno  prescrivere  al  padre  Testen- 
sione  di  tali  sussidii,  la  quale  dipende  dalla  condizione,  patrimonio 


52)  RoEHMER,  D'  dUii,  8uor,  et  em.  in  suae,  int,  §  13.  —   Koch,  Slice,  ab- 
int,  §  0^  pag.  19. 

53)  Vedi  Globig,  pag.  125. 

54)  Tale  snssidio  era  gi^  in  use  appo  i  Romaui,  o.  7,  i.  f.,  De  coll,  [6,  201. 
—  GoTOFREDO,  ad  0.  th.,  o.  2,  De  don.  [II,  664,  Ritteb].  —  Cfr.  Linck, 
De  8ub8.  pat,^  Jena  1673.  —  Bausch,  De  Buha.  parenium  collationi  obr,,  Grot- 
tinga  1773.  Questo  sussidiopenMatalunicasiveDivaauco  rivbcato:  peresem- 
pio,  per  ingratiitudiDe  de^  figli  o  sopraggiuuta  poverty  de' parenti.  —  Ym- 
CKLERy  De  rev.  subs,  pat,  Lipsia  1794. 

55)  EsTOR,  De  adparatu  et  inaiructu  nuptiarum,  Marburg.  1766.  Non  va  con- 
fuse  questo  sussidio  colla  doto,  che  si  porta  al  marito  per  alleviare  gli 
oneri  o  le  spese  congiunti  al  yincolo  matrimoniale.  —  Pierer,  De  cultii  et 
et  insiruciu  inuUebris,  Lipsia  171.  A  tale  sussidio  corrispoude  il  nome  /a- 
derfio,  che  troviamo  spesso  nelle  leggi  longobarde  e  che  par  composto  da 
Vateu  (padre)  e  Vieh  (bostiame),  consistendo  unicauieute  di  sollto  in  be- 
stiame:  cosi  Eineccio,  M,  i.  g.j  I,  241,  e  Puetter,  EL  I  c  g,,  §  229.  — 
Cf5r.  Breuning,  De  vaderphiovelG.y  Lipsia  175l\ 


d)  Tali  effetti  sono  03S8ati  nel  diritto  nostro  per  le  ragioni  sopra  acoennate :  anohe 
il  praeniiwn  emancipatumU  non  ha  piii  Inogo.  —  II  dovere  reciproco  degli  alimenti 
non  d  panto  modifioato  dalla  exnancipaxione.  A' figli  h  Bempre  negata  ogni  asione 
[art.  147  oodice  oivile]  per  oostringere  il  padre  o  la  madre  a  far  loro  nn  aseegnamento 
per  cauaa  di  matrimonio  o  per  qualonqae  altro  titolo. 
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e  criterio  de*  parent!  in  caso  di  dissensi,  decide  il  gindice   secondo 
equity  dietio  il  parere  di  uomini  pratici.  Kon  ha  iu   qnesto  caso 
Inogo  il  praemium  emancipationis,  ch^  non  si  ha  un  dono  dcil  padie, 
ma  nn  beneficio  delle  leggi  ^).  Ove  per5  i  genitori  abbian  piocu- 
rate  una  vantaggiosa,  che  permette  al  figlio  Terezione  di    separata 
economia^  in  tal  caso  ^  conforme  all*eqnit4  e  all'analogia  che  il  padie 
possa  per  un  certo  tempo  o  anche  vita  durante  conservare  I'nsnfratto 
di  una  parte  del  patrimonio  del  figlio,  fino  a  met4  ^).  Che,  del  resto, 
«    tali  figli  non  perdono  il  loro  diritto  ereditario  (ove  coUa  separazione 
non  ricevano  la  loro  quota  e  vengan  cosl  tacitati  ^%  h   cosa  certa. 
Anzi  per  quelli  tacitati  possono,  come  prossimi  parent! ,  farsi  avanti 
se  al  tempo  della  morte  de*  genitori  non  vi   sono  altri   figli   e  non 
s'oppone  alcun  testamento  ^).  E  tale  tacitazione  non   si   presume: 
ma  quanto  il  padre  Ah  in  questa  occasione  si  considera  come  tm 
sussidio  da  conferirsi  poi  nella  successione  patema,  non  come  osta- 
colo  al  diritto  ereditario  ^). 

8'h  molto  discusso  se  tali  figli  mantengano  il  ius  suitatis.  MolU  ^h 
fra  cui  anco  11  nostro  autore,  lo  affermano,  dicendo  che  in  qnesto 
modo  viene  eliminata  la  patria  potest^.  ne*suoi  oneri,  non  ne'saoi 
vantaggi.  E  sostengono  pure  che  morto  un  tal  figlio,  lasciando  prole^ 
Tavo  pub  nominare  nel  suo  testamento  tutori  a  questi  nipoti  impo- 


se) HoMBER^K,  §  18.  —  PurENDORF,  I,  obs.  98,  §  17,  e  i  citati  ivi 

57)  Con  tale  limitazione  si  pa6  acoogliere  ci6  che  dice  Letsbr,  sp.  1^ 
m.  5.  —  VoN  Globig,  pag.  123,  n.  ♦). 

58)  Grollmann,  De  s^ar,  Uh.  per  elocationem  ei  divisionem,  Giessen  1761. 
Un  altro  modo  di  tadtazione  ha  luogo  nei  i)ae8i  ov^^  in  use  la  comoniooe 
de'  beni  fra'  coniugi  Quando  muoia  udo  di  questi,  rimane  la  comomone  £a 
il  snperstite  e  i  figli  e  pa6  essere  sciolta  colla  divisione.  Tale  divisiaotf 
non  distrugge  la  patria  potest^,  ma  toglie  al  figlio  tacitato  11  suo  diritto  eo^ 
cessorio,  poich^  ha  gi^  avuto  la  sua  parte.  —  BuenekaUi  De  s^-  U^*  ^ 
i.  g.^  Gott.  3752.  —  Westphal,  II,  pag.  49. 

60)  Westphal,  §  7. 

60)  C.  17,  i.  f..  Be  ooll  [6,  20].  —  Puettbr,  II,  resp.  110,  n.  21.  —  Swu- 
ben,  n,  diff.  70.  —  Breunino,  An  separaiio  liherorum  involvai  remtntiat^^ 
hereditatis  paierntie,  Lipsia  1772. 

61)  BoEHMBR,  Ud.  ad  P.,  I,  pag.  913.  —  G.  L.  Boehmer,  Fraef.  ad  ti^ 
T.  L  —  CoccEio,  Iu8  oiv.  aoantr.,  h,  t,  qu.  XII,  n.  p.  110.  —  Lt»Hi»» 
cent.  1,  dec.  07,  eco. 


I>E  ADOPWONIBire,  BliANClPATIOIOBUS  ET  ALIIS  HODlS,  ETC.     713 

* 

beri  e  80|titair  loro  pnpillarmente.  Ma  le  ragioni  di  tale  parere  non 
mi  persuadono.  Golla  plena  separa^ione  d^'  flgli  dalla  casa  de' geni- 

• 

tori,  sia  col  matrimonio,  sia  coll^iniziar^  una  propria  azienda,.Yiene 
tolta  la  patria  potest^  e  devon  quindi  cessare  i  suoi  effetti.  La  dif- 
ferenza  fra  consegnenze  onerose  e  vantaggiose  h  priva  di  base,  come 
gii  Habppeboht  ha  mostrato  ^*).  £  vero  die  oggidi  i  diritti  fami- 
gliari  non  cadono  colla  patria  x)otestdr,  ma  cio  non  thoI  dire  che  il 
ius  suitatis  rimanga.  Esso  ba  la  sna  base  nella  patria  potestas  ro- 
mana  ^),  sicch^  nnaTmadre  non  pub  avere  aui  heredes  *^).  Se  GiuSTi- 
NiANO,  KoT.  81, 2,  ha  ordinato  che  il  figlio  liberate  i>er  mezzo  d*ana  di- 
gnity della  patria  potesias  non  deve  soffrire  alcana  perdita  ne'  proprii 
diritti,  quested  mi  privilegio,  ossia  —  come  Hombebge  zo  Vaoh 
tradnce  -~  praedpuum  guoddam  donum,  ohe  quindi  non  pu5  esten- 
dersi  ad  altri  modi  di  liberazione  dalla  patria  potest^.  Percib  io  son 
piti  inolinato  ad  accogliere  Topinione  di  quel  giuristi  ^),  che  affer- 
mano  dover  cessare  colla  plena  separazione  del  figlio  daireconomia 
de*  genitori  ogni  effetto  della  patria  potest^  romana  e  fra  essi  11  ius 
mitaiis,  come  pure  11  diritto  dell'avo  di  nominare  tutori  a  sostituti 
pupillari  a'flgU  nati  dal  figlio  premorto  e  divisosi  da  lui  per  sepa- 
ratam  oeoonomiam  ^). 


e«)  Diss,  oit.,  §  96.  —  Kutjde,  620. 

63)  Van  Gobthem,  De-  auo  herede^  Leida  1766,  §  2. 

M)  §  3,  De  her.  qual.  et  diff.  [2,  19]. 

65)  G.  A.  Eekz,  De  mixlura  iur.  r,  et  g.  in  nuUeria  p,  p.^  th.  32,  33.  — 
Vedi  Selchow,  Bt  i.  g.  priv.  hod,,  §  500.  —  Hop  acker,  I,  §  622,  f.  — 
Grupen,  IHse.  for.,  II,  3.  —  Von  Pufbndorf,  III,  obs.  1.  —  Rbikharth 
ad  Ghriet.,  TV,  obs.  27.  —  Koch,  De  liberie  embus  heredie  ad  probaiionem 
abetentionis  non  obUgaUs,  Glessen  1769,  §  3>.5.  —  Hoepfner,  g  506,  n.  2. 
—  Fein,  De  herede  suo  sub  oondicione  inetttutOy  Gott.  1777,  §  5,  ecc. 


a)  n  minore  emanoipato  potrik  easere  privato  dal  beneficio  deiremandpasione  per 
delibeiasione  del  consiglio  di  famiglia  o  di  tutela,  ore  si  dimostri  iaoapaoe  di  ap- 
profittame.  Yiyendo  il  genltore  emanoipante,  h  neoessaria  per  la  revoca  la  sua  do- 
manda.  II  minore  rientra  oosl  nello  etato  di  so^fgezione  alia  patria  potest^  o  alia  tutela. 


Oluck,  Obmm.  Ptandette.  -*  Lib. 4.  90 
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§  163. 
Concetto  di  ias  rerom,  6  res  pectmia. 

Dal  diritto  delle  persoae  i  compilatori  delle  Pandette  passano  toTse 
con  troppa  fretta^  a  quello  delle  cose,  senza  ponderare  che  non  hanoo 
esaurito  a&cora  la  dottriua  del  primo.  Gi  si  presenteranno  qnindi 
ancora  in  segaito  varie  teoriche  appartenenti  al  iua  personarum^  come 
quelia  del  matrimonio  e  della  tutela,  e  altre  ancora.  —  Per  diritto  delle 
cose  s'intende  il  complesso  de*  diritti  aventi  ad  obbietto  immediato 
le  cose,  o  relativi  alle  cose  ^)  <»)•  Qui  s'oppongono  le  cose  alle  per 
sone:  cosa  h  cio  che  non  h  j^ersona  e  puo  essere  oggetto  di  diritto^. 
—  Le  cose,  contrapposte  cos\  alle  persone,  si  distinguono  in  due 


6fi)  II  miglior  lavoro  ^  quello  del  Wesstphal,  8i^$tem  (Sistenia  giuridico 
romauo  sulle  categorie  delle  cose,  il  possessor  la  proprietii  o  la  prescrizione); 
Lipsia  178S,  8.  Beuissimo  espoagoao  questa  teoria:  Hofackbr,  Princ.  tV. 
civ.  r.,  II,  1,  lib.  3,  e  voN  Tbvenar,  Versuch  (Saggio  solla  giurisprudenia); 
parte  I,  §  9-10. 

67)  Secondo  il  prof.  Wkstphal,  o.  c,  §  2,  a  cosa  d  h  tutto  quanto  e  auU* 
terra,  ia  quanto  che  un  euo  rapporto  colPuomo  6  fonte  di  temporale  tod- 
taggio.  II  nostro  A.  invece:  «dicitur  res  omne  id,  quod  in  bonis  est  velese 
potest  3).  E  cosl  molti  giuristi.  Piii  csatto  h  il  prof.  Hufeland,  InstUutionen 
(Istituzioni  dell'universo  diritto  positive),  §  76 :  Una  cosa  ^  tutto  ci6,  su  coi 
competono  diritti,  e  a  cui  non  possono  competere:  in  altre  parolO;  un  obbietto 
di  diritti,  che  non  pu6  mai  esserne  subbietto.  Cfr.  pure  Reinhard,  Santtir 
lung  (Collezione  di  scritti  giuridici,  eoc),  parte  I,  f.  IV,  n.  6,  p.  272  seg. 
Del  resto  la  voce  <  res  d  ha  in  diritto  romano  piii  altri  significati :  vcdi 
Brisson,  De  F.  S,,  voc.  «  res  d. 


a)  Ofr.  il  Thibaut  n^'  S%ggi,  II,  2,  e  I'articolo  di  Puchta  nel  Mweo  renano  S^ 
la  ginruprudenza,  I,  286  seg. 
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precipue  classi.  Esse  sono  o  atti  umani  (facta),  in  qnanto  si  oonsi- 
<Leraiio  come  obbietto  delFaltrai  diritto,  o  cose  propriamente  dette, 
<A€h  quelle  che  veitgono  cosl  cliiamate  neiruso  comane.  In  che  modo, 
ai  dir^,  atti  umani  ponno  considerarsi  come  coset  Osserviamo  che 
un  uomo  pub  prestare  ad  un  altro  qnalche  cosa ;  ov vero  pad  recargli 
vantaggio  o  nocamento  coirtiso  delle  sue  facolti  fisiche  o  spirituali : 
tali  atti  si  considerano  eome  cose.  Sotto  qaesto  aspetto  il  lavoro 
del  taglialegna,  che  mi  riduce  airopportana  misura  il  legname, 
quelle  del  sarto,  eke  mi  fa  un  abito,  sono  cose,  f  oich^  tali  atti  sono 
oggetto  dell'altral  diritto  e  non  sono  persone  ^^).  Qui  appartengono 
pure  gli  atti  illeciti,  co'  qnali  altri  mi  reca  danno  e  oosl  sono 
espressamente  chiamati  nelle  Fonti  ^) »).  $S  pertanto  ben  a  ragione 
che  si  dice  coga  tutto  quanto  un  uomo,  impiegando  le  proprie  fo- 
iioltkj  intraprende  a  vantaggio  o  danno  altrui.  Sicoome  gli  atti 
umani  vengono  cosi  annoverati  fra  le  cose,  ne  deriva  che  noi  11 
possiamo,  rispetto  al  yalore  ed  alia  stima,  porre  in  paragon  e  e  rap- 
porto  colle  altre  cose.  Agli  atti  umani  si  contrappongono  ^^)  le  cose 
propriamente  dette,  vale  a  dire  quegli  obbietti  ^i  diritto,  che  non 
sono  persone  nh  consistono  in  atti  umani,  ma  sono  tali,  che  la  loro 


HuFELAND,  I$tiL  cit.,  §  65:  Anche  atti  nmani^^che  sono  obbietto  del- 
I'altrui  diritto,  ponno  dirsi  cose, 

09)  C.  1)  De  lib,  causa  [7,  16];  pr.  De  ohL  quae  ex  del.  [4^  1]. 

70)  Onde  11  §  7,  De  V.  O,  [3,  15]:  <i  Non  solum  res  in  stipalationeni  deduci 
possunt^  sed  etiam  f<Mia  j>. 


a)  Kon  h  ptinto  romano  qaesto  oonoetto  di  ooea.  Sta  pare  ohe  i  Romani  oonsiderafi- 
floro  i  diritti  coma  oose  inoorporali,  ma  spU  ^^  amani  ooxne  tali  non  figarano  mai 
come  e:  res  p  nel  dizitto  romano.  —  Meno  i)oi  si  deve  ammettera  olie  oomprendesse 
tal  yooe  anoo  gU  atti  illeoiti.  Cidjnon  si  prova  oolla  o.  1,  De  lib.  o.  [76,  16]:  «  rem 
quidem  iUicitam  et  in  lionestam  admisisse  oonfiteris,  qnia  proponls  fiUos  tnos  Inge-* 
naos  a  te  renamdatos  :d.  ^-^  Ghd  qni  si  asa  la  voce  c  res  3>  in  senao  affatto  Tolgare  e 
generloo  e  panto  nella  saa  eooesione  giaridioa.  Nft  meglio  prora  11  passo  I,  4,  1,  pr.) 
a  proposito  del  qnala  TAatore  avrebbe  potato  anohe  inrooare  Tantoritil  dello  Pbeudo- 
TiOFiLO,  ohe  qni  prende  on  abbagUo  singolare :  €  JBw  re  naacontor.  i.  e.  ex  ipso  ma- 
leficio  ^,  dioono  le  Istitnzioni,  sempre  perd  in  qaella  signifioauone,  a  oni  s'aooennava. 
—  In  altri  termini,  oooorre  distingaere  o:  oosa  i»  in  senso  generioo  e  <t  cosa  »  in  senso 
di  obbietto  di  diritti,  —  <c  Bes  D  per  translate  pad  significare  poi  anohe  <e  oaosa  i> ; 
speoialmento  nella  frase  <  rem  dioere  }d;  ofr.  VoioTi  Vie  XII  T.,  1,  828.  530.  —  Indi 
anche  c  zeos  i»  [ofr.  gotico  eekr  c  reo  J>  e  c  sok  >,  c  res  ]»]. 
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sostanza  o  la  utility  loxo  appartieue  o  pa5  apparten^pe  al  patri- 
monio  di  un  uomo*  In  tal  senso  i  giuristi  romani  di8tmgi]^oiio  -c  res  > 
e  «  pecania  »|  lA  quale  nltima  comprende  tutto  cib  che  on  uomo  ha 
giik  realmente  nel  sue  patrimonio^  sia  in  denaro  contante,  sia  in 
cose  mobili  o  immobili,  corporal!  o  incofporali  ^).  Qui  h  il  luogo  di 
citare  il  olassico  luogo  di  Paolo,  2,  ad  Ed.  '^^) :  €  rei  appellatio  latiox 
est  quam  pecunia,  quae  etiam  ea  quae  extra  computationem  patri- 
monii nostri  sunt,  continet:  cum  pecuniae  signifilcatio  ad  ea  refe- 
ratur,  quae  in  patrimonio  sunt  >.  -^  Ed  Ebmoo-eniano,  2,  Juris  Bp.  ^, 
dice:  <  pecuniae  nomine  non  solum  numerata  pecunia,  sed  omnes  res 
tarn  sol!,  quam  mobiles  et  tam  iura  quam  corpora  continentur  i^.  In. 
questo  senso  si  usa  la  voce  c  pecunia  >  nel  note  teste  delle  XII  ta- 
vole,  che  appo  Ulpiako  '^^)  suona  cosi :  « pater&milias  uti  legassit 
super  pecunia  tutelave  suae  rei,  ita  ius  esto  »,  come  pure  nella  sti- 
pulazione  che  si  soleva  interporre  in  caso  di  vendita  di  credits 
<  quanta  pecunia  ex  hereditate  ad  te  pervenerit  cet  » 7^).  Altri  sensi 
di  questa  voce :  vedi  presso  il  Bbisson  ^)  *). 


71)  Fr.  5  pr.,  De  V.  S.  [50,  16]. 

78)  Fr.  222  eod.'  Un  bel  commento  a  questo  pasao  h  neWHermog.  di  Fd^e- 
STBBS,  If  p.  656  seg. 

73)   11,    14.  —  SCHULTING,   J.  A.,  p.   599. 

74)  Ft.  37  pr.,  De  peo.  [15,  1];  fr.  50,  §  1,  De  V.  O.   [45,  1];   fr.  97,   De 
V.  8.  [50,  16]. 

75)  De    F.   8,  voce  <r  peouoia  ».  Un  dotto  lavoro  De  pecunia  nel  aeuso  di 
metallo  coniato,  vedi  io  Branchu,  Ohe,  ad  iue  ram,,  Deoaa  altera,  c.  11-14. 


a)  Gill  fino  nel  prisoo  diritto  c  res :»  signifioa  tanto  la  com,  qnaato  i  diritti  e  le 
Mioni:  Vabbo,  1.  1,  7.  5,  93.  —  Val.Pbob,  §  8,  3,  less  Rubria,  11, 10,  40.  —Ann  il 
VOIQT,  o.  0.,  1,  p.  329  n.  identified  in  qnesto  senao  c  res  ]>  alia  vooe  tedesca  a  An- 
spraoh  2>,  per  oni  inyeoo  il  Wn?D8CHEiD  nega  esistere  nn'eqniyalenza  nel  diritto  ro- 
mano.  Lehrb,  (Trattato  delle  Pandette,  §  44). 

b)  II  rapporto  fra  a  peons  »  e  c  peonnia  :d  d  tnttora  aooettato  e  sono  oonf ormi  pore 
le  testimonianse  degli  antioM :  Vabbo,  1. 1, 5,  17,  92, 19,  95.  —  Festo,  213.*,  18,  249.*, 
14,  M.  —  Ov.,  Fait,  5,  281.  —  Plik.,  A.  n.,  18.  3, 11,  33,  3,  43,  eoo.  —  Poesiamodi- 
stingnere  quest!  signifioati : 

A.  €  ente  patrimoniaie  ]».  —  XJlp.,  49,  ad  Sab :  D.  50,  16,  178  pr.  —  Hebx.,  in 
B.  50,  16,  222.  — 0.  4,  18,2, 1.  — AUGUBTIKUB,  De  d.  ohrigt.,nellB  0pp.,  6,  585.  —  ofr. 
VoiGT,  Jus  naturale,  toI.  II,  n.  152.  Gfr.  pore  le  denominasioni  teoniohe  c  repeton* 
dae  pecuniae  »,  eto.  —  Piil  partioolannente  poi  neiraooesione  di  denaro  oooorre  spe- 
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§104. 
Classijicazione  delle  cose :  1.^  Secondo  la  loro  qv^litb,  giuridica. 

Le  cose  ia  senso  stretto  si  distiagaouo  in  varii  modi: 
1.^  Eiguardo  alia  loro  qualitd,  giuridica.  Secondo  Hellfeld  le 
eose  si  classlficano  solo  rispetio  al  dominio  in  rea  nullius  e  res,  quae 
in  Ixmis  sunt,  e  queste  ultimo  in  res  divini  et  humani  iuris,  e  queste 
finalmente  in  res  communes,  publicae,  universitatis  et  singulorum.  Qnesta 
teoria  h  manchevole:  e  le  idee  in  parte  inesatte.  Ghipud  digerire  la 
definizione  di  res  communes  c  quae  in  commnni  omnium  hominum 
dominio  exstant?  »  Non  consiste  I'essenza  del  dominio  nell'esclusiyo 
diritto  sulle  sostanze  d'una  cosaf  '^%  Come  si  pu6  con  tale  principio 
concepire  un  c  commune  omnium  hominum  dominium  f  i»  —  Le  red  oom- 
munes  del  diritto  romano  son  piuttosto  una  categoria  di  cose  nullius^ 
ohe  ponno  essere  usate  da  chiunque  a  piacimento,  ma  che  non  pos- 
sono  Tcnire  assoggettate  all*esclusiva  disposizione  d*un  liomo :  come 
vedremo  al  §  1C9.  La  mia  teoria  h  la  seguente: 

XiC  cose,  rispettiO  alia  loro  quality  giuridica,  si  possono  classifi- 
care  in  varii  modi.  Prima,  rispetto  al  dominio,  che  vi  pu5  avere  un 
subbietto.  Secondo,  rispetto  alia  determinazione  giuridica  ed  all'uso. 
Terzo,  rispetto  alia  pubblica  tutela  e  alia  conseguente^  inviolability. 
A.  Bispetto  alia  propriety,  ovvero  al  diritto  ad  una  cosa,  le  cose 
si  dlstingnono  per  diritto  romano  in  res  divini  iuris,  che  sono  con- 
sacrate  alia  propriety  degli  d6i  e  quindi  per  motive  religiose  sot- 
tratte  airumano  commercio,  e  res  humani  iuris,  di  cui  gli  uomini 
possono  disporre  '^).  Questa  classiflcazione  deriva  da'  tempi  del  pa- 


7«)  Beinhard,  1.  c,  vol.  I,  f.  IV,  n.  IV,  p.  24.5  sag.    . 

T7)  Fr.  1  pr.,  De  div.  rer.  [1,  8].  Cfr.  D.  E.  Eemmerich,  De  natura  et  ueu 
divisionis  rerum  in  res  divini  et  humani  iuris  illarumque  in  sacras,  reiigiosas 
et  saneias,   Wittemb.  1729,  4. 


oialmente  nolle  frasi  <i  namerata,  constituta,  sponsa  peoxinia  ]».  G-.  3,  145.  —  Ulp.,  iu 
D.  13,  3,  1  pr.  e  14,  6,  7,  3,  ecc. 

B,  <t  patrimonio  ]> :  Fbst.,  245  b,  27  H.  S.  C.  de  Bacoh.,  0.  I.  L.  vol.  I,  n.  196,  U 
—  ]a  fonnula  <i  familia  peonniaqae  v.  —  D.  33,  4,  6,  1.  —  31,  1,  77,  24.  —  G.  6,  23, 
13.  —  D.  50,  16,  3  pr.  Vedi  pure  anoo  Voigt,  JHe  XII  T, ,  I,  p.  348-9. 
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ganesimo  e  fa  scoasideratamente  mantenuta  da  Giustikiano,  che 
non  ^eppe  discemere  convenientemente  i  tempi  diversi  '^).  Tattavia 
i  compilatori  delle  Pandette  hanno  mutato  e  modificato  assai  rispetto 
alia  <  res  divini  iuris  ».  Per  rmsegnamento  della  religione  pagana 
le  res  divini  iuris  si  consideravano  come  dominio  dei  numi  e  si  di- 
stingaevano  in  res  sacrae,    religiasae,  sanctae.  Le  prime  .eran  qaelle 
consacrate  colle  rituali  solennit^  des  poniifioes  al  servizio  pnbblioo 
dei  numi  ^^),  come  templi,   altari  ^),  vasi  e  suppellettili  sacri  **)  e 
simili«  La  consacrazione  doveva  avvenire  per  antorit^  pabblica  % 
e  cio^  a*  tempi  della  repabblica  coll'approvazione  del  popolo,  poi 
degli  imperatori  ^).  Le  cose  consacrate  da  un  privato  in  sao  oonto 
non  erano  sacre,  ma  profane  ^).  Le  tombe  e  i  sepolcri  che  servivano 
a  perenne  dimora  delle  anime  dei  defanti,  ossia  degli  dii  manes^  di- 
cevansi  res  religiosae.  Del  resto,  dir5  nel  prossimo  paragrafo  i  reqni- 
siti  per  le  religiosity  di  an  laogo  e  sa  ci6,  che  gli  antichi,  dioevano 
oenotaflo  o  sepolcro  onorario.  —  Finalmente  le  cose  sanctae  eran 
dette  a*  tempi  pagani  le  cose  consacrate  alia  tutela  degli  dei  dlfea- 
sori  e  pero  inviolabili.  Tali  erj^n  le  mura  della  cittft,  chfe  esse  ve- 
nivano,  durante  la  fondazione,  designate  da*  sacerdoti   coiraratro 
santo  e  cosl  consacrate  ai  numi  tutelari  ^).  Invece  alle  porta  si  in- 


'^)  GiusTiKiANO  non  espone  addirittora  qnesta  clasaazione ;  ma  nel  §  o 

.  h.  t.  [2, 1],  dice :  n  Nollins  antem  sunt  res  sacrae  et  religiosae  et  sanctae  v. 

Ma  agginnge  snbito  <e  quod  enim  divini  inris  est,  id  nnllius  in  bonis  est  h 

Con  ci6  dmiqne  conferma  evidentemente  11  concetto  degll  antichi,  per  cm 

le  res  divini  iuris  non  erano  in  propriety  nmana^  ma  nel  dominio  d^li  dei. 

'^)  QiDSTiNiANO,  §  8,  h.  t.  [2,  8],  dice :  «  Sacrae  res  sunt  quae  rite  per  pon- 
tiflces  Deo  consecratae  sunt,  yeluti  aedes  sacrae,  et  donaria,  quae  rite  w 
ministerium  Dei  dedicata  sunt  2>.  —  Danaria  erano  gli  omamenti  dell'altaie 
e  i  paramenti  sacerdotali:  vedi  Teofilo^  ad  h.  1.,  v.  o.  21,  De  8S,  Bed,  [h  2} 

80)  E.  G.  ARirrzEN,  Miseellanea,  c-  2-3. 

81)  n  luogo,  in  cui  si  conservavano  tali  vasi  e  suppellettili,  diceasi  <  sacrt- 
rio  D,  e  non  era  necessario  che  tal  luogo  fosse  consacrate:  &.  9»  §  2,  h.  t.  [^ ^J* 

88)  Marciano,  fr.  6,  §  3,  h.  t.  [1,  8]:  <r  Sacrae  res  sunt  hae,  quaep»Wi<» 
consecratae  sunt,  non  private  d.  Piii  corretta  h  la  lezione  fiorentina,  oonfennats 
da'  Basilic!  a  privatae  j>, 

^)  Fr.  9,  §  1,  h.  t.  [I,  8]. 

84)  §  8,  h.  t.  [2,  IJ5  fr.  6,  §  3  eod.  [1,  8]. 

85)  C.  L.  Crell,  Be  puhlica  ceremonia  g[ua  urhes  condehantur  ex  antig^^ 
romana,  Witt.  1731,  rist.  1745,  4. 
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nalzava  e  portava  il-  sacro  aratro  ^);  Esse  quindi  non  erano  rigoro- 
samente  dimni  iuris,  come  insegaa  Plutaboo,  che  adduce  pare 
Taltro  motive,  cbe  per  esse  si  asportavano  cadaveri  e  immondizie 
d'ogni  fatta  dalla  cittik.  Tattavia  11  rapporto  grande,  che  corre  fra 
le  porte  e  le  mura,  fe*  si  che  anche  le  prime,  se  non  a  fil  di  logica, 
pnr  in  certo  modo  si  ritenessero  sante  ed  erano^  come  le  mura, 
escluse  dalFuso  comnne  e  inviolabili  ^7).  In  seguito  cess6  Tantica 
Tenerazione,  in  cai  eran  tenate  le  mora,  almeno  in  parte,  e  ad  esse 
come  alle  porte,  non  resto  che  I'inviolabilit^.  Onde  ne*  franunenti 
de'  Digest!  si  dice  santo  quelle  che  h  inviolabile  per  la  comune  nti- 
litd,  ^),  ossia,  che  d  assiourato  mediants  sanzione  penale  contra  ogni  in- 
giuria  ed  offesa.  Si  vede  quindi  perch6  i  compilatori  dei  Digesti  non 
facessero  distinzione  alcuna  fra  le  mura  e  le  porte,  e  dicessero  solo 
di  entrambe  essere  «  quodammodo  divini  inris  »  ^%  Di  pid  nel  se- 
guente  paragrafo. 

Rispetto  poi  alle  cose  umane,   esse   sono  o  nulUtts,  di  cui  le  res 
communes  formano  in  diritto  romano  una  categoria,  o  cose  proprie, 


86)  Plutarco,  Quest  r.,  II,  26,  p.  271.  —  Alexander,  Dies  gen.,  VI,  24. 
—  Varro,  L.  L.  IV,  32.  —  RoDiGiNO,  14,  5.  —  Alciato,  ad  fr.  239,  §  urbs. 
Be  V.  S. 

8')  D'Arnaud,  Yar.  coniecU,  I,  14.  —  Finestrbs,  Herm,,  II,  753  ^eg.  — 
Westphal,  §  7,  10. 

ss)  Fr.  8  pr.,  h.  t.:  <l  Sanctum  est  quod  ab  iniuria  homiuum  defensum  atque 
mnnitum  est  d.  Fr.  9^  §  3:«proprie  dicimus  sancta,  quae  neque  sacra  neque 
profaua  sunt,  sed  sanction  e  quadam  confirmata  quod  enim  sanctione  quadam 
subnixum  est,  id  sanctum  est,  etsi  Deo  non  sit  consecratum  i>. 

80)  §  10,  h.  t.  [2,  1]:  <t  Sanctae  quoque  res,  veluti  muri  et  portae  civitatis 
quodammodo  divini  iuris  sunt,  et  ideo  nullius  in  bonis  sunt  d.  La  lezione  o 
iuterpretazione  del  Riocnjs,  nelle  Vindioiae  iuris,  c.  7  [Otto,  II,  775],  che 
separa  le  due  proposizioni  a:  sanctae  quoque  res  veluti  muri  »  e  4[  et  xK>rtae 
civitatis  quodammodo  divini  iuris  sunt  jd  ^  affatto  erronea.  II  diritto  nuovo, 
come  appare  da  piti  frammenti  de'  Digesti,  non  faceva  infatti  dififerenza  fra 
le  mura  e  le  iK>rte:  fr.  1  pr.,  h.  t.;  fr.  2,  Ne  quid  in  loco  sacro  [43,  3 J.  Se 
S'iutende  per  santo  tutto  ci6,  coutro  I'offesa  del  quale  ^  inflitta  una  pena  di 
speciale  gravity.,  le  porte  dovevano  ritenersi  sante  e  inviolabili  non  meuo 
che  le  mura,  come  il  D'Arnaud,  o.  c,  p.  92,  ha  gi^  notato  contro  11  Biccio. 
Flnalmente  anoo  lo  [Pseudo-]  Teofilo,  nella  sua  Farafrasi  greca  con- 
ferma  la  comune  lezione,  congiungendo  ttiXti  %xi  icuXsc.  L'intero  passo  teofi- 
lino  Huoua,  tradotto  oosi:  <c  res  sanctae,  ut  muri  portaeque,  quodammodo 
diviui  iuris  sunt  et  propterea  a  nemine  possidentur  ». 
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secondo  cib  Che  sono  o  no  in  propriety  d'alctiAp.  Alle  seconde  ap- 
partengono  le  puiblicae,  di  cut  la  proprietdr  spetta  alio  Stato  Intero, 
le  res  univcrsitatis,  Che  spettano  ad  una  corporazione  riconosciata,6 
le  res  privatae  o  singulorum,  che  spettano  a  privati  individui,  Piu  a 
lungo  tratteremo  di  queste  cla«si  di  cose  a'  §§  169,  170,  171. 

£.  Biguardo   alia   determinazione  ginridica,   ossia   all'  nso  cai 
ponno  servire  le  cose,  si  distingaono  qneste  secondo    speclalmente 
il  diritto  attoale  in  cose  destinate  a^scopi  pii,  religiosi  o  di  pabblieo 
bene  [ad  pios  usus^j  a  cose  destinate  a  scopo  pro&no.  I^e  prime  sono 
res  religiosaej  le  seconde  res  profane  nel   senso  lato  'del   diritto  at- 
toale. Le  res  religiosae  [§  166]  sono  molte  diverse,  a  seconda  del  loro 
fine.  Alcune  son  destinate  al  pubblico  culto ;  altre  al  vantaggio  di 
nn'opera  di  misericordia  o  carit4.  Le  cose  deirnltima  specie  dieonsi 
res  religiosae  o  cose  pie  in  senso  stretto;  ed  ana  fondazione  che  Iia 
per  iscopo  o  il  bene  della  religione  o  il  sussidio  e  la   cora  de'bi- 
sognosi  o  il  comnne  vantaggio  dei  cittadlni  o  il  ragglimgintento  di 
altri  oggetti  di  piet^  o  beneficenza,  dicesi  causa  pia  od  opera  pia  ^l* 
Tali  sono  conventi,  istitati   di  missionarii,  ospitali,   orfanotrofii,  ri- 
coveri  vedovili,   case  per  grinvalidi,  ]case  pe*  trovatelli,  case  jpe' 
poveri,  case  di  correzione,  scnole,  stipendii,  vitto  'gratoito,  foada- 
zioni  per  la  sepoltura  de'  poveri  o  la  dotazione  delle  donzelle,  per  1» 
conservazione  di  ponti  e  strade,  ecc.i]S'el  tempo  nostro,  come  avremo 
piii  volte  occasione  di  avvertire  ®^),  tali  cause  pie  sono  molte  &vo- 
rite.  —  Invece  le  cose  della  prima  specie  secondo  I'odiemo  diritto 
ecclesiastico  si  suddistinguono  in  due  categoric.  Alcane|Sono  inune- 
diatamente  destinate  al  culto :  sono  le  res  sacrae  dell*odierno  diritto, 
per  esempio,  edificii   pel  culto,  vasi  e  suppellettili  [inservienti  al 
culto:  aitre  invece  nol  sono  che  mediatamente  e  Aieonsi  res  eecl^fior 
stioae  ^^) ;  per  esempio,  beni  della  cbiesa,   capitali,  fondi,  decime  e 


^)  BoEHMER,  Fr.  iur.  canon.,  §  461.  —  Wibse,   Hamdhueh  [Mamiale  del 
diritto  canonioo  vigente  in  Germania].  II,  §  293. 

91)  D.  Q.  Eemmerick,  De  iusto  eausarum  vero  piarum  faiwre,  Jena  1736. 
—  E.  C.  G.  Klueget,  De  extensis  piarum  caus^xrum  privilegiiSf  Vitt.  1861,  4. 

^)  In  senso  lato  dieonsi  res  ecclesiasUcae  tatte  quelle  spettauti  ad  nni 
ohiesa  e  per6  anco  le  res  saorav.  In  tale  lata  significazione  s^opiK>ngono  esse 
alle  res  saeeulares  cc  quae  ad  ecclesiam  non  pertinent  ]».  —  Cfr.  BoEHXEa, 
o.  c.,  §  457,  458. 
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altrettali,  che  servono  per  Tonorario  de'  sacerdoti  e  degli  hnpiegati 
nelle  cfaiese,  per  la  conservazione  della  chiesa  e  ddrabitaziooa  par- 
rocohiale,  non  clie  per  la  spesa  oecorrente  al  mantenimento  delle  sacre 
funzioni  ^3).  Ohe  ei5  diremo  di  piti  al  §  166. 

(7.  Biguardo  alia  comnne  tutela  ed  alia  oonseguente  inviolabilitdr^ 
le  cose  possono  essere  o  sotto  una  partlcolare  protezione  deUe  leggi, 
che  ne  puniscono  le  offese  piti  grayemente,  che  non  per  le  altre  cose, 
owero  non  godere  di  tale  posizione  speciale.  I^el  primo  caso  abbiamo 
le  cose  sanie  nel  sense  del  diritto  attuale  ^).  Che  la  cosa  sia  x)oi  sot- 
tratta  all'uso  comnne  non  h  pit!  oggidl  fra  i  regnisiti  di  esse.  I 
motivi  di  qaesta  speciale  tntela  sono: 

1.  La  speciale  riverenza  dovnta  a'possessori  di  tali  cose  o  a 
qnelli)  in  onore  de*  qnali  esse  sono  determinate:  com'6,  per  esempio, 
sn  tutte  le  cose  spettanti  al  pnbblico  culto,  per  le  residenze  e  I'a- 
bitazione  d'tm  sovrano  ^),  per  le  colonne  e  le  statue  erette  a  onore 
di  xm  prlncipe  o  d*altro  uomo  benemerito. 

2.  La  comune  utility*  che  da  tali  cose  deriva:  com*^,  per  esempio, 
per  tutti  1  luoghi  pubblici,  ove  esercitano  i  pubblici  [ufJQcii  [come 
tribunali  e  consigli]  ^),  le  piazze  di  giustizia,  di  esercizii  militari, 
di  ballo;  le  Tie  per  i  cavalli,  gli  uditoriie  insomma  tutti  i  pubblici 
edificii,  le  mura  e  le  porte  d*una  citt^,  i  ponti  pubblici  ^),  i  confini 
posti  sotto  il  pnbblico  controllo  ^),  le  poste  ^),  i  mulini  ^oo)^  je  pietre 
miliari  ^),  gli  aratri  ^. 

S.  La  gravity  del  pericolo  derivante  dall'offesa  di  cose  che  ponno 


»3)  Id.,  §  458. 
»0  Dakz,  II,  §  179,  p.  143. 

^S)  Strtck,  De  residentiarum  sanetUaie,  —  Wiese,  Ueher  Besidengen  (Snlle 
residenze),  Rostock  1787. 

^^)  WiESAND,  De  aaneiitate  curianum. 

07)  Engau,  De  regiorvm  poniium  sanctitaie, 

98)  C.  E.  Trotz,  Dc  iermine  moio  (nel  Tesoro  di  Oelrich,  II,  I,  n.  3,  c.  2), 
ove  si  discorre  con  molta  erudizione  de  religione  tertninorum.  —  Mueller, 
De  crimine  termini  moii,  Lipsia  1752. 

99)  Danz,  I,  §  134. 

100)  Emminghaus,  De  molendinomm  sanciiiaie,  Jena  17.58. 

1)  Boehmer,  ad  art.  114,  CCC,  §  4.  —  Qcistorf,  Omndeaize  [Elementi 
di  diritto  penale],  p.  I,  §  212,  p.  310. 

*)  Friok,  De  aratrorum  sanctitate,  Helmst.  1759,  4. 

OlOck,  Comm.  PandetU.  —  Lib.  I.  91 


722  UBBO  I,  TITOLO  VIII,  §  165. 

assiourarsi  solo  per  la  fidncia  nel  pubblico,  non  per  la  cara  privata: 
come  cimiterl  e  nepolcri,  cose  salvate  in  inoendii,  inaondazionl,  in- 
vasioni  nemiohe:  ficatteti,  zattere,  pescl  viventi  ne*  pabblici  stagni^}. 

§  165. 
Altre  osservazioni  aulle  res  saorae,  religiosae  e  sanctae  de'  Bomani "). 


Le  cose  sacre  de*  Bomani  ricevevano  tale  loro  carattere  solo  me- 
diante  la  conjaacrazione  al  colto,  che  si  diceva  Bolenmis   dedioatio  o 
consecraMo  ^).  I  pontefici  dovevano  dire  le  parole  dellaconsacrazione; 
ma  la  vera  dedicazione  al  tempo  della  repubblioa  si  faceva  da  ud 
console  o  da  an  decemviro  eletto  dal  popolo  ^) ;  piii  tardi  dairimpe- 
ratore  o  dal  sao  rappresentante  o  delegate  ^).  Anzl  grimperatori 
pagan!  assunsero  per  ragione  polltica  ruffloio  dl  Ponti/ex  maximus 
e  consacrarono  in  tal  qaalit^  le  cose  destinate  al  calto '').  Distratto 
nn  edificio  consacrato,  per  esempio,  an  tempio,  rimaaeva  'ancoia 
Tarea  sacra  alia  divinity  ^).  Solo  coll  'evacatio  saororum  si  poteT» 
togliere  alia  cosa  qaesto  carattere  ^) : 

Le  res  religiosae  invece  ricevevano  la  santit^  loro  mediante  h 
sepoltara  di  un  corpo  di  aomo  defanto,  il  che  —  negli  antichi  tempi 
qaand'era  in  uso  la  cremazione  —  si  fi^ceva  in  an*arna,  pi^  tardi 


3)  C.  A.  TiTMANKi  OrundUnien  [Liaee  fondamentali  di  diritto  panifcivo]t 
§  261,  263. 

^)  F.  Mekz,  De  consecr.  templarum  romanorumf  Lipsia  1729. 

5)  GuTHERio,   De  vei,  iure  pant.   III,  12.  —  A.   Matteo,  ad  §  8,  h.  *■ 
[2,   1], 

6)  Siille  solennit^  dclla  dedicazione  parla  di£tasamente  Eemmerice  oeiift 
citata  disp.,  §  9. 

7)  E.  Otto,  Papin.,  10,  §  3,  p.  259. 

8)  §  8,  i.  f.,  h.  t  [2,  1];  fr.  t>,  §  3,  h.  t.  [1,  8]. 
»)  Ft.  9,  §  2,  i.  f.,  eod. 


d)  Wappaeub,  Die  dew,  Heohtsverkehr  (Le  oose  sottratte  al  commercio,  eeoondo  il 
glofl  romano  e  I'attuale).  —  Schilling,  lititugioni,  §  52-54.  —  Bokcking,  -P'***^ 
§  69.  —  LuKBBBBT,  Oof/nnetUationes  powtifioaUi.  —  Febriki,  De  iure  eepuleror«»  */*• 
Domanoe  iAroh,  Giur,,  Yol.  81). 
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—  cessata  dopo  Antonino  qnella  consuetudiue  —  in  una  cassa  ^^). 
Qui  non  si  esigeva  la  oonaaorazione  saoeidotale,  benoh^  snile  tombe 
ATessero  Borveglianza  i  saoerdoti  ^^).  Peich^  on  laogo  diventasse 
religioso,  la  sepoltnra  doveva  esseie  definitiva,  non  temporanea  ^^). 
Bra  cosl  nn  luogo  spettante  in  propriety  al  defonto.  Se  col  oon- 
senso  del  proprietario  si  seppeUiva  on  morto  in  terra  altrui,  anche 
qnesto  diventava  religioso.  Ugaato  effetto  aveva  la  ratiabizione  del 
proprietario  ^^).  II  Inogo  doveva  essere  puro,  cio^  non  gi^  di  dlritto 
divino  ^^},  nh  doveva  esservi  sopra  alcan  drltto  di  terzl,  come  usu- 
frntto,  ohe  potesse  venir  leso  dalla  sepoltnra,  tranne  ohe  il  terzo 
v'aoconsentisse  ^^).  Se  un  cadavere  veniva  tagliato  a  pezzi  e  in  piil 
Inoghi  sepolto,  qnello  solo  si  riteneva  reUgiaso,  in  oni  forse  il  capo : 


10)  Yedi  Q.  GcthbbiOi  De  iure  manium  smi  de  ritu  more  et  legihua  prUH 
funeria,  Par.  1615,  8,  rlst.  1671,  8.  —  Eirchmann,  De  funerihus  Bom,, 
Francof.  1672,  8.  —  Bktbs,  Fraeh,  ad.  6,  De  reUgioeU  [nel  tome  6  del  Te- 
ioro  meermaniano'].  —  Brissok,  AiU.  eel.,  IT,  15,  L.  F.  — -  Willbnbbro, 
De  rebue  religioeis  [Diso.  lor.,  n«  14].  —  G.  C.  Platz,  De  religlone  eepulero' 
rum,  Lipsia  1725. 

11)  Fr.  6,  §  1,  De  mort.  inf.  [11,  8]. 

IS)  Fr.  2,  §  3,  99,  40,  De  reh  [11,  7].  Onde  nelle  antiche  iBcrizioni  sepol- 
orali  si  dicono  aetertki  eeites,  —  Yedi  Fkbret,  Mu8.  Lap.,  3,  30.  —  £.  Otto, 
ad  §  9,  h.  t.  [2,  1]. 

1')  Fr.  6,  §  4,  h.  t.  [1,  8]:  «  Beligiosnm  antem  loonm  nnnsqaisqne  Btia  vo- 
luntate  fadt,  dum  mortamn  infert  in  looom  Baum,  sed  et  in  aliennm  locum, 
concedente  domino,  licet  inferre.  et  licet  postea  ratom  babuerit,  quam  illatus 
est  mortnnB,  religiosuB  Iocob  fit ».  —  Albandro  e  altri  leggoDo  <c  ratum  non 
babuerit  d;  ma  11  non  va  certo  tralasciato:  n^  si  trova  nellaflorentina,  come 
attesta  Aoostiko,  J^.^  I,  2,  n^  ne' Baailici,  nd  inflne  nella  Pora/mW  ^reoa, 
2,  1,  9.  n  aenso  ^,  secondo  la  retta  interpetrazione  del  Caronda  :  <r  religio- 
BUB  locuB  fit,  quamvis  non  concedente  domino  primus  Hiatus  fiierit  mortuus, 
modo  id  postea  ratum  babuerit  2>. 

14)  Fr.  2,  §  4,  De  reh  [1,  7]:  a  Purua  autem  locus  didtur  qui  neque  san* 
otuB  est  neque  religiosus  Bed  ab  onmibus  buiusmodi  nominibuB  vacare  vi- 
dotur :». 

15)  g  9,  b.  t.  [2, 1] :  c  Item  sialienus  ususfructus  est,  proprietarium  placet, 
nlBi  couBentiente  usufructuario,  locum  religiosum  non  &cere  t>,  Lo  steisso 
dioono  il  fr.  2,  g  7,  De  rel.  [11,  7]  e  fr.  17,  De  ua.,  7,  1].  Solo  Terede  pu6; 
mancando  altro  posto,  seppellire  il  testatore  in  un  fondo,  dicui  questi  ba 
legato  Pusufrutto,  ancbe  contro  la  volenti  del  legatario,  fr.  cit.  L*'uBufrut- 
taario  pure  non  pud  seppellire  alcuno  senza  il  conaenso  del  proprietario  del 
fondo  J  fr.  2,  g  1  e  7,  De  rel  [11,  7]. 
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c  qnia  una  sepultara  plara  sepulcra  efflcere  non  potest  >,  oomedioe 
Paolo  ^%  e  peroh^  il  capo  h  la  parte  piti  nobile  del  corpo  amano, 
da  coi  Taomo  si  rioonosce  ^'^).  Talora  ad  onore  di  aa  aomo  beaemerito 
o  illastre,  che  aveva  perdato  la  vita  langi  dalla  patria,  e  di  cni,  per 
consegaenza,  non  si  poteva  avere  la  salma,  si  esigeva  da'saoi  compi- 
trioti  ugualmente  an  monnmento.  E  tale  monomento  ouorario,  yaoto 
di  salma,  dicevasi  cenotafio  ^^).  Non  era  qaesto  locus  religiogusj  seoondo 
nn  rescritto  de'  divifratresj  cioi  di  M.  Aurelio  Antonino  e  L.  Vbbm)  ^^ 
Maboiano,  pur  viasuto  dopo  i  divi  fratres^  e  per6  di  contrario  a?- 
Tiso  ^)  e  si  richiama  alPantorit^  di  YEBaiLio  ^^).  Ma   questa  non 
fa  che  ana  saa  privata  opinione  cagionata  o  dalllgnoranza  (per5 
appena  credibile)  di  qael  rescritto,  o  da  eid  che  qaesto  (come  fa 
d*altri  resciritti  imperiali)  non  avesse  aatorit^  geaerale  o  infine 
perch^  appo  tsM  monamenti  ooorarii  erauo  in  oso  oerimonie  reli- 
giose, come  presso  i  veri  sepolcri,  o  infl.ne  da  altri  simili  motin  ^. 
A  noi  basti  sapere  che  la  saa  opinione   non  ebbe  fortana.  Poiche 
Ulpxano  ^)  s'attenne  strettamente  al  rescritto  imperiale  e  lo  pose 


ifi)  Pr.  44  pr.,  De  rel.  [11,  7].  —  Cfr.  van  BnrCEssHOECKy  Obs,j  I,  5.  - 
Mbrillio,  Obs.,  II,  40.  —  Masckart,  Interpr.  re^epU  •'.  c,  I.,  H,  19.  —  E- 
Oaunxgieter,  Ohs^f  1,  14. 

17)  Ft.  14  cit.:  «  mihi  autem  videtar  iUutn  religiosom  esse,  ubi,  quod  est 
principale,  coaditum  est,  idost  caputi  cuius^  imago  sit,  inde  cognosoimor  *> 
Le  lezioni  son  varie.  —  Alessanoro  legge  o  piuttosto  interpola  co^:  <  unde 
qualis  caiusque  imago  sit  oogaoscitor  >.  La  vera  lezione  d  oerto  quella  di 
Hugo  Y.  Porta,  Rob.  Stefano  e  Blaublomhio,  emLs  inMgo  sUj  wMk  cogno- 
sdmur, 

18)  Pr.  42,  Be  rel.  [11,  7]. 
W)  Pr.  7,  h.  t.  [1,  8]. 

«0)  Pr.  6,  §  5  eod.  [1,  8]. 

SI)  Forse  Aen.,  3,  301  seg.;  6,  150  seg. 

28)  Noordkerk,  Ob8,f  Dec,  c.  6,  p.  100",  afferma  aver  dovuto  ^^' 
dANO  conoscere  11  resoritto  dacch^  suole  dtare  oon  dlUgenza  le  oostitozioni 
e  dacoh^  i  resoritti  de'divi  frcUre^  erano  ^  stati  laocolti  da  Papibio  Gft- 
8TO  e  s'anoo  I'uno  o  I'altro  fosse  stato  ammesso  in  qaesta  coUezione,  Has- 
oiANO  I'avrebbe  dovuto  sspere,  membro  com'era  dell'auditorio  del  princip^ 
e  quiadi  avente  a  sua  disposizione  I'archivio. 

23)  Di  piii  recano  Gk>TOPRBDO,  De  oenof.  [thea.  di  Otto,  III].  —  ^^ 
OOBNS,  De  cenoL  —  Gaudenzio,  luris  Expos.^  I,  15.  —  Vedi  Btnckbbsoec*^? 
Oh8.f  1,  5.  —  WiBLiNQ,   LeeLf  II,  2.  —  E.  Canicbgibtbb,  Obs,,  lH,  5.  -" 
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a  fondamento  anche  della  questione  relativa  all'alienazione  d'nn 
oenotaflo  ^). 

Del  resto,  11  luogo,  in  cni  si  seppelliva  11  cadavere^  era  religioso 
solo  per  resteusione  della  periferia  di  questo  ^),  c  quatenus  oorpus 
humatum  est  i,  e  nou  era  neU'aniaiio  oommeroio  ^).  Era  invece  con- 
sacrato  a  perenne  dimora  delle  aaime  del  defanti  {marhes).  Quindi 
un  tal  sepolcro  noa  poteva  vendersi,  donarsi,  penoutarsi^  legarsi  o 
impiegarsi  a  uso  protano.  Diversamente  pel  oenotafio  ^^).  Si  distin- 
^e  pero  dalla  tomba  il  diritto  di  seppellirvi,  il  quale  era  in  com- 
mercio^).  Avverto  ancora  non  esaere  lecito  senza  consenso  del 
collegio  px)ntiiicale»  del  prindpe  o  del  preside  della  provincia  dito* 
gliere  iin  cadavere  da  un  sepolcro  per  trasterirlo  altro^e  ^^)  «)•  Ma 
dato  il  consenso  e  awenuto  il  trasLoco,  il  luogo  perdeva  la  quality 
di  religioso  ^). 

Per  quanto  riguarda  le  res  aanotaSj  appare,  da  quanto  fu  detto  nel 
paragraio  precedente,  che  tale  denominazione  ebbe  doppio  sense.  In 
sense  lato  si  dicevano  rea  aanctae  le  cose^-la  cui  offesa  era  punita 
con  pena  speciale,  ancorche  non  fossero  consaocate  a  una  pecnliare 
divinity.  In  tal  sense  si  annoveravano  fra  esse  anco  le  porte,  le 
statue  degrimperatori,  eco.  Ma  a*  tempi  deirantichit'^  pagana  vi  si 


ScHKODER,  Obs.f  11,  5.  —  Van  Vrthof,  Obs.  L  o.,  10.  —  ARNTziN,  MieoeU.j 
0.  3,  y*  28.  —  Galvano,  J)e  uaufr.f  c.  30,  n.  2.  —  Gotherio,  o.  o.,  II,  18. 
—  WssTFHAL,  p.  18  seg. 

M)  Fr.  7,  h.  t.  [1,  8]. 

»)  Ft.  6,  i  £.,  De  rel.  [11,  7]. 

86)  Ft.  2,  8  5  eod. 

«7)  Fr.  8,  S  );  12,  §  1  eod. 

88)  Fr.  6,  L  f.  cit. 

8»)  C.  14,  De  leg.  [6,  37]. 

80)  Fr.  8,  pr.  39,  i>e  rel.  [H,  7]  j  fr.  3,  §  4,  De  gep.  viol.  [47,  12],  -^Flvx., 
10,  69,  70,  c.  1,  Jh  rel.  [3,  44]  e  c.  14  eod. 


a)  Gfr.  Or.  794.  —  Bbuns,  JFbntet,  244,  n.  46 :  d  reliquiae  treiectae  eins  III  non.  Febr. 
ex  permissa  ooUegii  ponMfi  [oum],  piaculo  faoto,  Oatallino  e(i  Apro  coss  3>.  JBull.  del^ 
VlttitutOf  1881,  p.  63 :  c  OoUegiam  Pontifioum  deorevit,  si  ea  ita  Bnnt  que  libelo  oon- 
tenantnr,  plaoeie  permittore  prelam,  de  qua  agator,  saoelo  ezimere  et  iteram  ex  prae- 
aoripto  deponere  et  soriptaram  titnli  at  pristiziam  formarn  xeatitaeie,  piaoolo  prius 
dato  operia  f  aoiendi  oto  atra  ». 
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xaimodava  un  coneetto  religioso  e  s'intendevano  con  tal  nome  le 
cose  specialmeiile  consacrate  agli  d6i  tatdari  o  per5  divini  iurU  in 
fienso  proprio.  Tale  significato  aveya  luogo  una  volta  solo  per  le 
mora  della  citt4.  —  Bench^  nel  tempo  cristiano  rimanesse  solo  qnel 
primo  signifieato  (tantoch^  nel  0.  I  si  conginngono  sempiQ  le  porte 
alle  mora),  pore  ci  sono  conservate  ancora  sotto  Giustinxaho  yarie 
proposizioni,  che  si  fondano  stdle  idee  del  vecchio  paganeaimo.  Tale 
h  la  pena  di  morte  comminata  contro  le  offese  deUe  mnra  e  il  di- 
[' Yieto  di  restaurarle  senza  consenso  deirimperatore  o  del  preside  ^^) 
—  norme,  che  a'  tempi  di  Oiustiniano  sarebbe  state  meglio  lasciar 
cadere^. 


§  166. 
Varie  specie  di  res  sacrae  secondo  Vattuale  diritto  eocJeaiagtico  <>)• 

I  concetti  attoali  di  res  saorae,  reUgiosae  e  sanctae  sono  stati  glA 
dichiarati  piil  sopra  con  rignardo  alia  loro  qnalit&  gioridioa,  e  ta 
pnre  mostrato  come  si  distinguono  dalle  res  ecoJesiasiieae.  Pooo  mi 
resta  da  aggiungere  solle  varie  specie  delle  res  sacrae  nel  sense  del 
diritto  attuale.  Le  cose  che  devono  servire  immediatamente  al  colto 
sogliono,  cem'^  note,  venire  solennemente  consacrate  airnepo.  Qnesta 
fiolenne  dedicazione  6,  secondo  11  diritto  canonico  cattolico,  di  dae 
serta:  avviene.  cio^  medlante  una  consacrazione  e  mediante  una 
semplice  benedizione.  La  prima  si  compie  coironzione  col  crisma, 
la  secenda  coH'aspersione  di  acqaa  benedetta  ^).  Le  cose,  che  me- 
diante nna  consacrazione  vengono  dedicate  dal  vescove  airimmediato 
servizio  del  cnlto,  diventano  res  sacrae  in  sense  stretto;  le  cose 


31)  C.  L.  Crell,  De  iransh  mortuarutn  per  tmriiorium  aJienum ;  adfr.  3,§  4| 
JDe  sep.  violy  Witt.  1734,  §  2-10. 
88)  Ft.  9,  §  4,  11,  h.  t.  [11,  7]. 
33)  Westphal,  1.  c,  §  10. 


a)  L'tiltimo  lavozo  relatiTO  a*  beni  ecclesiartioi  in  Italia  d  qnello  del  Gasnaba 
Babtoli,  Xtf  Stato  e  la  propri^Gt  eeeUHattioa,  Napoli  1886.  Ha  qnesto  libio  ignoia 
▼arli  larori  anteoedenti  e  poi  peooa  di  eooeaeiyo  gri^uABdisionallBino. 


I>E  BIVISIONB  BBBX7H  ET  QUALITATXL  727 

invece,  ohe  mediante  ana  benedizione  yeAgotto  a  ci5  destinate,  si 
diooao  res  benedictae.  Alia  prima  categoria  appartengono  chiese,  al- 
tari,  patene  e  oalioi;  alia  seoonda  paramenti  saoerdotali,  lami  del- 
I'altare,  candele  di  cera,  oampane^  oimiteri,  eco.  —  Qaesta  differenza 
non  si  conserva,  per  note  ragioni^  appo  i  protestanti  ^). 


8  167. 
Fino  a  che  punio  Is  case  destinaie  al  culto  Bono  fuori  di  conimercio. 

m 

Biassamiamo  brevemente  le  oose  dettein  questo  capitolo;  Tintera 
esposizione  ci  obbligherebbe  a  molte  aggiunte  e  a  digression!  estra- 
nee  alio  scopo  di  qaesta  pabblicazione^  Pel  diritto  romano  de' tempi 
pagani  le  cose  divini  iuris  erano  nullius;  non  appartenevano  cio^  a 
nian  mortale  ^);  niaao  poteva  disporre  comechessia  ^^)  ^^).  Anco  sotto 
grimperatori  cristiani  vale  lo  stesso  principio  ^^)  ^).  T7n  linguagglo 
analogo  si  tiene  ne'  tempi  medioevali  ^)  ^^).  Qai  pero  I'Aatore  di\ 
troppa  importanza  al  valore  materiale  delle  parole:  nel  diritto  ca« 
nonico  le  cose  sacre  non  faron  mai  veramente  considerate  come 
nulHus,  e  le  frasi  da  lai  arrecate  indioano  il  carattere  sacro  impresso 
alia  cosa,  non  che  essa  passasse  veramente  in  propriety  di  Dio.  K^ 


34)  SuL  visto  della  oonsaorazione,  oome  della  bentjdizioney  vedi  la  desori- 
zione  tolta  dal  Pontificale  romano  di  G.  Slbvoot,  Von  den  Beckten  (Sal  di- 
ritto degli  altari,  battisterii,  eoo.)^  IIj  §  3,  4.  —  Bubdel,  De  ecclesiarium  et 
aliarium  consacraiionef  Heidelb.  1754.  -~  SchmxdTi  Inet.,  e,  L  e.,  1,  II,  2, 
§  290  e  nota  «•), 

35)  G.  L.  BoBHMER,  Frine.  i.  can,,  §  .590.  —  Slbvogt,  1.  c,  §  10,  p.  100. 
^)  Ft.  6,  §  2,  h.  t.:  <E  Sacrae  res  et  religiosae  et  sanctae  in  nallius  bonis 

sunt  9. 

»')  Fr.  1  pr.,  Ne  quid,  in  I.  a.  [43,  6] ;  fr.  2,  3  eod.  —  Cfr.  Wbstphal, 
Int&rpr.  iur*  eiv.  de  lib.  et  $&rv.  praed»,  II,  11. 

3«)  Ft.  83,  §  5,  J)e  V.  O.  [45,  1]  j  fr.  8,  §  1 ;  12,  §  1,  De  rel  [11,  7];  fr.  9, 
.5,  h.  t.  [1,  8]. 

3»)  S  7,  h.  t.  [2,  1]. 

40)  Can.  3^  Cans.  XII,  qa.  2.  —  Berardi,  In  QraUani  can.,  II,  1,  o.  39^ 
p.  244  (Ven.). 

41)  C.  16,  X,  De  praeb. 
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tale  principio  h  necessario  a  spiegare  il  divieto  dell'alieBazione^: 
basti  ved^re  le  stesse  eocezioni  ^)  ^)  ^%  L*Autoie  cita  qiiindi  la 
teorica  nello  Eybel  neWTniroduzione  al  diritto  canonico  cattoUco^:^ 
per  cni  le  cose  sacre  non  sono  n^possono  essereinjpropri^dlBio: 
nel  concetto  religiose,  dic'egli,  ogni  cosa  appartiene  a  Dio,  e  se  la 
consacrazione  destina  al  culto  la  cosa  e  la  pone  in  istretta  attinenza 
coUa  religione,  non  ne  conferisce  nna  propriety  in  senso  nmano  a 
Dio  ^).  Derivava  la  conseguenza  che  le  res  aaerae  apparten^ono  a 
coloro,  cui  appartiene  la  chiesa;  osaia  secondo  i  casi  alio  Stato  o 
ai  comoni  ^^):  talora  anche  ad  una  famiglia  o  casa.  Se  perb  la  fon- 
dazione  d*nn  privato  h  destinata  al  pubbJico  ouUo,  al  fondatore  e 
discendenti  non  compete  che  il  ginspatronato  ^).  —  Arreca  poi  altri 
scrittori,  che  accolsero  la  dottrina  eybeliana  ^)  dopo  il  Walter  ab- 
bandonata  dalla  maggioranza  dei  canonisti. 

Tin  accessorio  della  chiesa  sono  i  banchi  ^^).  La  propriety  di  essi 
appartiene  dunque  alia  chiesa,  ancorch^  nn  singolo  membro  di  essa 
abbia  fatto  mettere  a  sue   spese  un  banco  ^.  La   chiesa   tuttavia 


42)  Berardi,  1.  c. 

43)  Qui  appartengono  le  costitnzioni  di  Leone  [c.  14,  De  S.  8.  (1,  2}J.  e 
Anastasio,  c.  17  eod.,  oonfermate  da  Carlo  Magno.  —  Cfr.  Baluxe,  Cc- 
pitular,,  I,  1,  col.  746.  —  Kiegger,  Inst  inr,  eceh,  III,  §  301,  302. 

44)  §  8,  h.  t.  [2,  1].  —  [PsEUDO-]  Teofilo,  iUd. 

45)  C.  21,  De  88.  E.  [1,  2]. 

46)  Auth.  Cod.  Be  88.  B.  —  N.  120,  10.  —  Westphal,    Sistma,  p.  23. 

47)  Inir.  in  ius  eccU  oath.,  II,  2,  c.  4,  §  118,  n.  €hd»,  e  §  119. 

48)  I  Mos.  1,  V.  26-28. 

40)  II  cons.  Brauer  nel  sue  lavoro  contennto  nelle  Dissert&zioni  {Ahhand- 
lungen)  per  rinterpettazione  della  pace  di  Vestfalia  afferma,  §  7,  ehe  lo 
Stato  ha  8U  tali  beni  11  dominio  diretto,  i  Comuni  solo  il  dominio  utile. 
Vedi  per6  I'articolo  suiraao  de'  beni  ecclesiastici  nelP  archivio  di  Eag&iaSS 

e  GUENTHER,  II,  1. 

50)  HoMMEL,  ^i^.  q.  for. J  VI,  obe.  196,n.  5  seg.,  p.  378  aeg.,  ceres  per* 
di  provare  con  molti  argomenti  che  al  patrono  competa  il  dominio  diretto  BuIla 
chiesa  da  lui  fondata  e  i  beni  di  essa. 

5J)  ScHNAUBERT,  Qrundsdize  [El.  di  diritto  canonico  prot.],  §  278;  5;)^ 
daU  principii  del  diritto  canonico  de^catiolici  in  Germania,  §  540.  —  WiKSS/ 
Manuale,  part.  II  (Lipsia  1880),  §  297,  307.  —  D'altro  avriso  Btklow  e 
Hagemakn,  vol.  I,  p.  293. 

52)  Una  lunga  dissertazione  bu'  banchi  delle  chiese'  h  nelle  VertMScMe  (Di*" 
sertazioni  ginridiche  di   yario  argomento)  dello  Scbhoeteb,   II,  322^ 
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suole  lasciarli  in  vario  modo  a'  fedeU  e  ne  trae  vantaggio  ^).  Onde 
provengono  le  varie  specie  di  posti  in  chiesa.  Abbiamo  1  banoM 
pubblici  o  privati:  i  primi  sono  destinati  al  sovrano,  a  uffiziali  o 
al  pabblico«  I  secondi  sono  ereditarii  o  no.  Qnesti  nltimi  son  qudli 
ooiacessi  solo  temporaneamento  ad  alonno.  I  primi  al  contrario  ade- 
riscono  a  qnalche  eorte  o  casa,  sicch^  trapassano  da  un  possessore 
airaltro  per  ereditd^  o  altro  titolo  od  anche  appartengono  a  qnalche 
fkmiglia  e  si  trasmettono  a  tutti  gli  eredi  legittimi  delUacquirente  ^), 
II  diritto  del  possessore  d'nn  banco  non  ereditario  ya  perdnib  oolla 
sua  morte  e  ricade  alia  cbiesa,  che  non  lo  voile  alienare  per  plil 
lungo  tempo,  l^on  pub  egli  dunqne  dispome  per  testamento;  nh 
possono  i  suol  legittimi  eredi  vantarvi  Siritto  *).  Assai  maggiore 
h  invece  il  diritto  de'  possessori  di  bancbi  ereditarii.  Tali  sedlli  non 
possono  soltanto  vendersi  o  alienarsi  in  altro  modo  tra  vivi,  ma 
dopo  la  morte  del  possessore  passano  a*  saoi  legittimi  eredi.  La  chiesa 
non  ha  su  tali  banchi  che  nn  dominio  diretto,  a*  possessori  compete 
invece  nn  dominio  ntile  ^)  «). 


Halle- 1786^  8.  ^  Agg.  G.  C.  Koeleh,  Van  KirehenatUhlen  [Su'  banehi  delle 
chiesa  e  sni  diritti  relativi  Delle  terre  delPeiettore  di  Sassonia]  Dre- 
Bda  1790,  8. 

53)  Wernher,  8eh  ohs.  for,,  I,  III,  obs.  119.  —  Griebiter,  Ohs.  i.  e., 
oba.  100. 

54)  0.  G.  HoMMEL,  J)e  sithseUiarum  ecclesiasticorum  eommercioj  Vitt.  1769, 
4.  —  ScHNAUBERT,  GruudsdUe  [El em.  di  diritto  eccl.,  §  292]. 

55)  Mbvio,  Deois,,  V,  obs.  408,  n.'2.  —  Phh^ippi,  De  auhsellis  iemplorum, 
c.  I,  §  10.  —  8CHROBTER,  1.  c,  p.  334  flcg.  —  D'altio  avviso  Letser, 
sp.  22,  m.  4. 

56)  Wernhbr,  Ohs.  for,,  II,  part.  VI,  obs.  461.  —  Carpzov,  lur.  eons.f 
II,  tit.  23,  def.  364,  n.  2,  3,  def.  363,  n.  6,  7.  —  Puffendorp,  Ohs*  t.  u,, 
I,  obs.  39. 


a)  Sa  qnesta  materia  abbiamo  le  iegnenti  regole  stabilite  dalla  nostra  ginrisprudenza. 
Ogrgidl  non  si  oonoepisoe  on  diritto  in  astratto  ad  nna  sede  distinta  e  deterroinata  in 
mia  chiesa  in  coi  si  celebrino  determinate  fanzioni  religiose :  pud  concepxrsi  solo  nna 
prerogatiya  annessa  a  oerti  uffioi  e  dignity,  non  nn  iM  in  rem  da  acqnistani  ooUa 
prescrizione.  Qnindi  ee  si  pnd  acqnistare  oolla  presorizione  trentennale  il  diritto  di 
tener  banoM  in  chiesa,  non  si  mantiene  tal  diritto,  se  nna  ohiesa  nnova  yenga  fab- 
bricata  in  Inogo  dell'antica  [Oassazione  di  Torino,  30  settembre  1880;  Monitore  de^  Tri- 
hmali,  1881,  p.  319:  oontro  Appello  di  Oasale  nella  QiurUpr^utenza  italianay  II,  418].  Ad 
ogni  modo  la  ginrispmdenza  ritiene,  che  la  tenuta  de'  banchi  in  ohiesa  sia  BnsoettiTa 
di  poflsesBo  e  di  manutenzione  e  capace  di  alienaaiono  e  *prescxi8ion6  [Appello  Oasale, 

Olocjc,  Comm»  Pandette.  —  Lib.  I.  92 
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§  168. 
SulValienazione  dei  beni  ecclesi^istici  ^). 

Bench^  le  cose  e  i  beni  di  una  chiesa,  BieDo  o  no  direttamente 
destinate  al  divin  culto,  piti  non  si  ritengono  nh  da*  cattolici,  ne  da 
protestanti  essere  vera  e  speciale  propriety  di  Dio  o  dl  Cristo,  1 
bene  delia  Chiesa  esige  tattavia  che  tali  cose  vengano  impiegate  h. 
conformity  al  loro  scopo,  che  ne  determina  la  natura  ^).  Onde  tanto  1- 
leggi  ecclesiastiche  quanto  le  secolari  vietano  Talienazione  arbitn- 
ria  e  Puso  profeno  de'  beni  ecclesiastici  e  in  ispecie  delle  cose  de 
stinate  immediatamente  al  calto  ^).  Perchb  Talienazione  sia  valitli 
occorrono  due  cose : 

l.o  Che  avvenga  per  legittima  ragione. 

2»^  Che  si  osservi  la  forma  dalle  leggi  prescritta  {soJemniias  e^- 
eUsiastica). 

Una  causa  legittima  deiralienazione  h  la  necessity,  per  esempio. 
onere  di  debiti,  urgenza  di  carit^^  prevalente  vantaggio  della  Chiesa. 
L'ultimo  motivo  basta  pel  diritto  canonico  protestante  anco  per  b 
alienazione  ^^)  delle  cose  direttamente  inservienti  al  calto. 


57)  TiTius,  Frohe  [Esame  del  diritto  eccleaiastico  tedesco],  IX,  3^  §  13,  ^'• 

58)  G.  6.  Barthel,  De  reb.  eccL  nan  al,  [Op.,  II,  8].  —  Lbtsbb,  ap.  -^- 
—  ScHOLLMAYCER,  Be  reb.  eccL  non  a/.,  Magonza  1780. 

59)  SCNAUBERT,  O.  C,   §  284.  —  HOEPPNER,  §  271. 


11  dicembre  1869,  in  Bkttini,  XXI,  2,  917.  Cassazione  Torino,  22  giugno  187J.  P*'"'' 
amminittrativa,  XXII,  782.  Cassazione  Firenzo,  9  dicembre  1881,  obe  considen  ^^ 
tnrbativa  di  possesso  la  oancellazione  del  nome  del  possessore;  cfr.  Babatono,  A:^*^ 
poisesiorie^  n.  IGl,  162].  II  possesso  non  d  interrotto  dall'essersene  serrito  il  pnbbJ!^ 
quando  non  ne  nsava  il  padrone,  nh  dairessersl  traalocato  per  disposizione  gen^ 
di  ohi  regge  la  chiesa  in  date  occasion!  [Cassazione  Torino,  13  giugno  18<iO,  Cdl  \'; 
h.  a.,  p.  151].  Finalmente  un  banco  in  chiesa,  se  d  possedato  aperto,  non  pod  ^^ 
chioso  con  chiave  od  altro  [Cassazione  Torino,  SO  aprile  1866;  ibid.  h.  a.,  p.  1^^^-  ' 
n.  252]. 

a)  In  Italia  ormai  questo  panto  d  regolato  da  altre  leggi.  II  cod.  civ.,  art.  ^33-^^' 
spone  :  I  beni  degli  istitnti  ciTili  ed  ecclesiastici  e  degli  altri  corpi  moiali  apF*^  .. 
gono  al  medesimi,  in  qnanto  le  leggi  del  regno  riconosoano  in  etsi  la  oapscit^ 
acqnistare  e  di  possedere.  I  beni  degli  istitnti  ecclesiaatici  sono  soggetti  ^  '^ 
ciTili  e  non  si  possono  alienare  senza  Tantorizzazione  del  govemo. 
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Ma  pel  diritto  canonico  oattolico  ralienazioae  di  tali  cose  non  si 
^ustifica  col  solo  vantaggio  della  Ghiesa;  occorre  necessity  od  ur- 
genza  di  carit^  <^). 

Alia  solenait^  della  alienazione  si  esige  la  previa  indagine  ed  il 
concorso  di  qnelli  che  Y*hanno  diritto  o  interesse,  cio6  de'preposti 
alia  chiesa  ^^)  del  patrono  e  deU'ordinario  capo  ecclesiastico ,  che 
pe'cattolici  h  il  vescovo  o  il  papa  per  le  fondazioni  esenti  dal- 
rordinario  locale,  de'protestanti  di  soli  to  il  consistorio:  il  permesso 
si  dh  con  un  decreto  de  alienando  ^).  V  hanuo  per5  casi,  in  cui  tale 
8olennitc\  non  si  richiede  per  Talienazione  de*  beni  ecclesiastici. 

A.  Se  un  terzo  pub  domandare  di  pieno  e  oerto  diritto  Talie- 
nazione :  per  esempio,  il  fondo  era  riscattabile  o  acquistato  a  con- 
dizione  di  cederlo  in  enfiteusi  all'alienante.  In  tali  casi  Talienazione 
avviene  per  necessity  giuridica  {alienatio  neeessaHa). 

B.  Se  le  cose  da  venders!  sono  di  poco  valoie  e  vantaggio  e 
non  destinate  immediatamente  al  culto  ^}. 

II  resto  non  spetta  a  questo  luogo. 


§  169. 

Varie  specie  di  res  nuUius  secondo  il  Hatema  del  diritto  romcmo. 

In  partieolare  sulle  res  communes. 

Le  cose,  su  cui  gli  uomini  ponno  disporre  {res  hmnani  iuris)  sono 
0  in  propriety  d'alcnno  o  senza  padrone.  Ora  parliamo  anzitutto  di 
queste  ultime  ^).  II  nostro  Autore  non  fa  qui  parola  che  delle  ree 


«0)  BoEHMER,  Fr.  iur.  can,,  §  620.  —  Schnaubert,  Befondeie  [Principii 
speciali  del  diritto  cauonioo  oattolico  in  Germania],  §  541. 

^^)  Per  Palienazioiie  de'  beni  del  capitolo  si  richiede  il  oonsenBO  di  esse : 
cap.  fin.,  Be  his  quae  fiunt  a  m.  p.  —  Struben,  Nehenstunden,  I,  1,  §  18. 
p.  144  Beg. 

62)  Vedi  Biegger,  luai,  iur.  eecl.j  III,  §  309  seg.  —  Boehmer,  pr.  cit., 
g  261.  —  Scnaubert,  o.  c,  §  285.  —  Wiese,  Handhuch  (Manoale,  ecc.),  II, 
§301. 

BiEGGER,  §  313,  can.  20,  53,  Cans.  12,  q.  2. 

D.  Nettelbladt,  Theoria  gen,  doctrviuie  de  lure  in  re,  quae  eat  res  nul- 
Uu8j  Halle  1779. 
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(xym/mnnes,  ma  queste  non  esaurisoono  le  specie  delle  res  ntMius  oc- 
oorrenti  nel  diritto  romano.  Koi  possiamo  distinguerle  in  cose  affatto 
wMiua  6  cose  che  nol  sono,  che  sotto  on  determinato  aspetto.  Gome 
esempio  della  prima  categoria,  Giio  ^)  adduce  le  credits^ :  nam  rei 
hereditariae  —  dice  questo  ginrista  lomano  —  anteqmm  aliguis  hera 
existei  nullius  in  bonis  sunt.  XJn'eredit^,  che  non  fa  per  anoo   adita, 
non  pub  ascriversi  a  propriety  attuale  d*alcnn  vivente.    li'antioo 
pioprietario  h  morto  e  chi  deve  snccedergli   acqnista  Peredit^  solo 
coU'adizione.  Sottx)  tale  aspetto,  un'erediti  h  quindi  affatto  nulUus  ^). 
Ma  afiincli&  essa  non  possa  diventare  obbietto  di  libera  occnpazione 
si  considera  per  una  flnzione  giuridica  come  permanente  patrimonio 
del  defunto^^),  e  niuno,  fuorclife  rerede,  pud  impossessarsene  ^).  Solo 
egli  ha  resdusivo  diritto  di  acquistare  il  patrimonio  ereditario:  e 
dalla  sua  dichiarazione  solo  dipende,  ch*egli  ne  diventi  padrone.  A 
tal  riguardo  I'eredit^  si  dice  €  res  heredis  »  e  per  alcuni    effetti  si 
considera  giSk  quale  patrimonio  deirerede  ^^}.  AUe  cose,  che  in  oerio 
fnodo  sono  nuUius,  appartengono  quelle  del  nemico,  contro  cni  s'd  in 
istato  di  guerra  '^^) «).  Tali  cose  non  sono  per  ah  stesse  nullius,  ma 
io  posso  toglierle  e  impossessarmene  come  se  fossero  tali,  sia  per 
chfe  lo  Stato  non  riconosce  la  propriety  del  nemieo  e  sia  perch^  cid 


«5)  Pr.  I  pr.,  h.  t.  [1,  8]. 

66)  Ft.  3  pr.,  De  peo.  [15,  1]. 

67)  Onde  dlcon  le  Foiiti:  <c  hereditaa  iaoens  peraonae  defancti  vicem  sn- 
stinet,  repraeaentat  defancti  personam,  defancti  locum  obtiuet  s.  Vedi  pr., 
De  stip.  serv.  [3,  16];  fr.  34,  Be  A.  B.  D.  [41, 1];  fr.  31,  §  1,  De  R.  Z  [28, 1]. 
Come  per6  riguardo  ad  un^eredit^  non  per  anco  adita  si  debba,  secondo  le 
idee  romane,  conaiderare  oome  pioprietario  il  deftmto  e  quail  siano  le  oon- 
seguenze,  vedi  appo  Ermooeniano:  fr.  61,  De  A,  B.  D,  [41,  1]:  <[  heredi- 
taa in  multia  x>artibu8  iuria  pro  domino  habetur,  adeoque  hereditatiL  quoque 
ut  domino  per  aervxuu  hereditarium  aoquiritur  i».  —  Finestrbs,  Hermog.f 
n,  fi28. 

68)  Fabro,  Bat.,  ad  fr.  1,  h.  t. 

69)  Fr.  24,  De  nov.  [46,  2].  —  Westphal,  L  c,  p.  10. 

TO)  Fr.  5,  §  7,  51;  §  1,  De  A.  B.  D.  [41,  11;  §  17,  De  B.  D.  [2,  1].  - 
Gt.  T.  BiCHTER,  De  mobUibus  privataram  rebus  inter  arma  eaptis  et  olienM/ 
Xiipaia  1746,  4. 


a)  Ora  non  piil. 


.     PE  DIVISIONE  EEBUM  ET  QUALITATE.  733  ' 

h  necessario  per  avere  un  compenao  deiroffesa  dal  uemico  recato  e 
sioarezza  pel  futoro'^'). 

Le  cose  poi  della  prima  categoria  sono  a  lor  volta  tali  o  per 

natura  (non  avendo  mai  avuto  un  padrone)  o  per  derelizione  dell'an- 

tico  padrone  (e  questi  dioonsi  oose  abbaudunate  o  res  derelictae  '^^)  % 

perch^  I'antico  padrone  non  si  pao  piil  per  il  molto  tempo  trascorso 

rintracciare  ^^)  (cose  trovate),  o  inline  perch^  si  tratta  d'animali,  che 

hanno  ricuperato  la  loro  liberty  naturale :  c  ferae  bestiae,  quae  no- 

stram  evaseront  custodiam,  et  animalia  mansuefacta,   quae  animum 

revertendi  deposuerunt  » ^'^).  Le  cose  che  non  hanno  padrone  per 

natnra  sono  dl  doppia  specie:  alcune  cio&  possono  coiroccupazione 

diventare  proprietil  esclusiva  di  ciascuno :  altre  invece  posaono  da 

ciascuno  essere  osate,  da  niuno  pienamente  x>os&edute  alia  prima 

specie  si  ascrivono  le  cose  dette  nullius  in  sense  stretto,  come  —  per 

diritto  romano  -—  gli  animali  selvatici,  sia  di  terra  che  dell'aria,  i 

pesci  de'  flumi  e  del  mare  e  del  laghi  ^^).  Invece  quelle  della  seconda 

specie  diconsi  per  diritto  romano  c  res  communes  :p.  A  queste  si  an- 

noverano  I'aria,  Tacqua  corrente,  il  mare  e  i  lidi  del  mare  '^^)j  flnch6 

almeno  si  discorra  del  complesso  e  non  di  piccolo  parti  di  tali  cose, 

le  quail  sono  suscettibili  di  propriety  '^).  Solo  quindi  Taria  nel  sno 


71)  HcGOy  Lehrhueh  (Manuale  del  diritto  romano  attuale),  §  41.  —  Hoepf- 
NER,  §  302. 
7«)  §  47,  De  B.  D.  [2,  1]}  fr.  1,  2,  Pro  der.  [41,  7]. 

73)  Fr.  31,  §  I,  De  A.  B.  D.  [41,  1]. 

74)  §  12,  14-15,  De  B.  D.  [2,  1].  —  Hugo,  1.  c,  §  40. 

75)  §  12,  h.  t  [2,  1];  [fr.   1,  §  1,  De  A.  B.  D.  [41,  1];  fr.  1,  §1,  DeA.  v. 
A.  P.  [41,  2]  J  §  18  e  fr.  3,  De  B,  D.  [2,  lei,  8]. 

76)  §  1  e  fr.  2,  §  1,  h.  t. 

77)  Nbttelbladt,  1.  c,  I,  §  6. 


a)  £S  grave  diapata  se  nel  diritto  nostro  anoo  la  derelizione  degli  immobili  abbia 
per  effetto  di  renderli  «  res  nullinB  j>.  L'affermativa  si  contiene  in  una  reoente  sen- 
tenia  della  Oorte  d'Appello  di  Trani,  su  oai  vedi  era  Ybsoia  neWArohivio  giurtdieOy 
37,  205  seg.  —  A  me  pare  piil  yerosimile  la  negatiya,  non  perohd  tntti  gli  argomenti 
aooennati  da  qnesto  sorittore  abbiano  f orza  grande ;  ma  speoialmente  per  la  f ormnla 
dell 'art.  711  ood.  civ.:  <c  Le  ooae  ohe  non  sono,  ma  poseono  venire  in  propriety  di  aloono, 
8i  aoqaistano  coiroooapazione.  Tali  sono  gli  animali  ohe  formano  oggetto  di  cacoia 
0  di  pesoa,  il  tesoro  e  le  oose  mobili  abbahdonats  9.  —  Qni  sembra  yeramente  il  oaao 
'  di  dire  €  admissio  nnins  est  exolusio  alterins  i».  —  A  ohi  danqne  apparterranno  grim- 
mobili  abbandonati  7  Non  ad  altri,  ohe  alio  Stato. 
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Gompleeso,  in  quanto  circonda  la  terra  ed  fe.  condizione  indispensa- 
bile  della  vita,  h  cosa  comane  nel  senso  del  diritto  romano.  Ghianqne 
pa5  servirsene  pel  suo  blsogno:  ninno  pn5  tutta  occuparla.  Ma  lo 
spazio  pieno  d*aria  che  s*eleva  su  nn  fondo  appartiene  esclasira- 
mente  al  proprietario  di  esso,  Niuno  puo  qnindi  farvi  penetrare 
una  parte  del  suo  edificio,  una  trave,  un  tetto,  tranne  che  gll  oom- 
peta  la  servitua  protegendi  o  proidendi  '^^).  Anche  il  proprietario  La 
di  regola  il  diritto  di  porre  un  molino  a  vento  sul  suo  fondo,  qoa- 
lora  leggi  locali  e  consaetudini  non  abbiano  collocato  ci5  fra  le  re- 
galie  ^^).  Lo  stesso  dioasi  delFacqua  corrente.  Qui  non  si  parla  de' 
fiumi,  ch^,  come  cose  pubbliche,  appartengono  certo  in  propriety 
alio  Stato ;  ma  dell^acqua  de*  fiumi  come  tale,  considerata  nel  suo 
perenne  moTimento  che  pur  non  la  fa  cessare  d*essere  quella  co- 
stantemente  ^).  ^  senza  dubbio  una  res  cammunie.  Ghiunque  pn5 
attingere  acqua  pe'  snoi  bisogni.  Mamediante  Toccupazione  le  singole 
porzioni  di  quell'acqua  diventano  propriety  di  chi  I'attinse,  il  qnale 
pu5  &rne  ci6  che  vuole.  Parimenti  si  puo  appropriare  una  piccob 
striscia  di  mare  di  contro  al  proprio  fondo  ^^).  B  coprendone  parte 
con  un  edificio,  si  pud  convertirlo  in  propriety,  finch^  almeno  I'edi- 
ficio  duri  e  Tuso  comune  del  mare  non  ne  venga  impedito^.  Ha 


78)  Fr.  1  pr.,  D«  serv.  pr.  v.  [8,  3] ;  fr.  22,  §  4,  Quod  vi  [43,  24]. 

70)  Mevius,  II,  9,  dec.  72.  —  Pcffendorf,  0.  t.  v.,  II,  45.  —  Hommel 
Bh.  q.  /.,  1,  obs.  216.  —  Struben,  II,  diff.  48, 'p.  165.  —  Wbbhheb,  ^^• 
sel.  for.,  I,  2,  obs.  382,  Suppl.  non.  —  Leyser,  sp.  426,  m.  8.  —  Pckttfb, 
II,  9,  reap.  238,  q.  14,  p.  1060.  —  Westphal,  XHriiio  privato  iedesco^  n,  52, 
p.  158  aeg.  —  Qdistorf,  Ose,  giur.,  I,  5,  p.  39.  --  Danz,  I,  §  105.  Come  di- 
vergano  le  leggi  locali  e  le  conanetadini  in  Germania  fa  mostrsto  da  G.  £• 
Atrer,  De  divers.  I,  €tc,  cons,  circa  regale  molarum,  Gott.  1772.  H  ^ 
pruaa.  II,  15,  §  233  coincide  pienamente  ooUe  idee  da  me  eaposte. 

80)  Nettelbladt,  1.  c. 

81)  Fr.  14,  De  ini.  [47,  10]. 

82)  Fr.  1,  §  18,  De  0.  N.  N.  [39,  1];  fr.  2,  §  8,  3;  §  1,  Ne  ^md.  t»  /• 
puhbl.  [43,  8]'.  In  qneato  paaao  si  dice :  <t  Maria  communem  uanm  omnibos 
homiuibaa  ut  aeria,  iactaaque  in  id  pilaa  eiua  eaae,  qui  iecerit ;  aed  id  oonee- 
dendnm  eaae,  ai  deterior  litoria  maria  ve  ueua  eo  modo  fatorua  uon  ait  s.  ^  ^^ 
iaciae  d,  cioe  <r  pile  collocate  e  coatitnite  i)  come  interprets  il  prof.  ^^^' 
PHAi.,  Int.  %.  e.  de  lib.  et  serv.  praed.,  II,  9,  §  1^5,  n.  132.  Si  pu6  intendere 
anche  di  un  molo  di  pietre  coatrutto  in  mare  [moles  in  mare  iacta^  fr*  "^ 
§  9,  ib.]  per  erigervi  un  edificio.  —  Brisson,   V.  S,  voce  Fila. 
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l*oceano  non  pad  essere  I'obbietto  d^occupaziooe  e  nou  pu5  venire 
acquisito  in  proprieti,  da  alcnno^).  Qui  non  si  parla  de*  piocoli 
mari  e  laghi,  che  ponno  essere  benissimo  in  propriety  di  una  na- 
zione  ^).  Eignardo  ai  lidi  del  mare,  si  deve  per  essi  intendere  quel 
solo  spazio  che  viene  occupato  dalle  onde  nel  tempo  di  forte  bur- 
rasca  o  fortuna,  specialmente  d*inverno^).  Essi  servono  all'uso  di 
tatti :  si  pub  accederyi  e  sbarcarvi,  tenervi  le  navi  e  ripararle,  asciu- 
gare  le  reti,  farsi  un  ricovero  per  breve  dimora,  ecc.  ^).  Ma  in  ge- 
nere  non  pa5  aver  luogo  alcuna  occupazione.  Del  resto  le  Fonti 
romane  insegnano  che  i  lidi  del  mare  sono  in  propriety  dello  Stato 
ed  anzi  che  in  quanto  non  sono  occupate  da  alcuno  possono ,  me- 
dian te  fabbricatj,  passare  in  propriety  privata.  Gelso^^),  per  esem- 
X>io,  dice :  «  litora  in  quae  populus  romanus  imperium  habet  populi 
romani  esse  arbitror :  >  Paolo  dice  litaa  publicum  ^)  11  lido  del 
mare,  aggiungendo  che  chi  vuol  porre  un  edificio  su  questa  riva, 
deve  ottenere  un  permesso.  Invece  dice  Ulpiano^p),  che  se  alcuno 


83)  Btnckersoeck,  De  dom.  maris  [op.  I,  n.  5J.  — Huber,  Digr.ii\8t.,lV, 
13.  La  contesa  sulla  liberty  e  proprietil  del  mare  fra  Grozio,  De  mart  libera 
(dietro  al  suo  libro  De  iure  belli  et  pads)  e  SeldexO;  De  mari  clauso,  Lon- 
dra  1636,  8,  6  Dota.  I  motivi  di  Seldexo  furon  coufutati  dallo  IIubbr, 
c.  14-16,  1.  c. 

84)  E.  C.  V.  Buenan,  De  iure  imp,  atque  Imperii  E.  O.  circa  maria,  Lip- 
sia  1744.  —  Buder,  De  daminio  maris  suevici,  lena  1742  [Wegelin,  Tkes, 
rer,  suev.,  IV].  —  P.  L.  von  Cancrin,  Vom  Seerechte  (Sal  diritto  marit- 
timo),  §  57.  ^ 

85)  Fr.  96,  112,  De  V.  8.  [50,  16],  §  3,  De  B.  D.  [2,  1].  In  quest'ultimo 
passo  dice  Giustikiano  :  <t  est  aatem  litus  maris,  qnatenus  hiberniis  fluctiis 
maximus  excurrit  ».  —  Ave  rani,  InL  iur.,  I,  1,  c.  20,  n.  3,  e  Maiansio, 
De  litore  maris,  nelle  diss.  II,  u.  70,  osservaDO  che  fluctiis  hibernus  qui 
non  sigDifica  Pestensione  delle  onde  in  inverno,  nella  quale  stagione  essa 
non  6  senipre  la  maggiore.  Eibemus  fluctus  indica  piuttosto  a  fluctiis  tem- 
pestate  agitatus  d  e  quindi  ogni  ingrossarsi  del  mare,  per  bufera  e  uragano. 
Hiems  signiflca  non  solo  il  cattivo  tempo  invernale,  ma  ogni  burrasca  di 
mare  {iempestas  maris  irati].  Ma  Cannegieter,  Obs.  t.  r.,  II,  4,  si  oppone 
in  base  all'esperienza,  e  cita  Veoezio,  Appuleio  e  Isidqro,  che  dicono  es- 
sere massimo  durante  rinverno  Pinforiare  del  marosi. 

86)  §  5,  h.  t.  [2,  1] ;  fr.  51,  De  dr.  empi.  u.  [18,  1]  -,  1.  c.  De  naufr.  [11,  G]. 

87)  Fr.  3  pr.,  Ne  quid  in  I.  p.  [43,  8].  —  Westphal,  1.  c,  §  167. 

88)  Ft.  60,  De  A.  B.  D.  [41,  1]. 
Fr.  1,  §  18,  De  O.  N.  N.  [39,  1], 
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edifica  sal  mare  o  sul  lido  del  mare,  benchfe  non  edifichi  nel  pioprio. 
pure  per  diritto  delle  genti  fe  suo  il  luogo,  e  Sobvola  ^),  che  per 
diritto  delle  genti  lice  edificare  sal  lido,  nisi  usus  pnblieus  impedim 
'Son  si  pud  dunque  coU'estoUere  un  edificio  sulIa  riva  del  mart 
impedire  Tuso  comune  del  lido;  del  resto  11  posto  rimane  alVedij!^ 
eatore,  finchfe  la  fabbrica  sta :  «  alioquin  —  dice  Makciai^o  -^  - 
aedificlo  dilapso  quasi  iure  postliminii  revertitur  locus  in  pristiuci 
causam  et,  si  alius  in  eodem  loco  aedificaverit,  eius  flet  >. 

Che  del  resto  molte  cose  ritenute  nuUius  da'  Eomani  possano  asc:i- 
versi  alle  cose  pubbliche,  di  cui  Toccupazione  spetta  eewjlusivaiaeare 
ai  sovrani,  h  insegnato  dairespericnza  ^, 


§170. 

Quali  cose  debbano  intendersi  per  cose  nazionali 
e  quali  sono  U  specie  di  esse. 

Le  cose,  che  alicuius  in  bonis  sunt  sono  di  varie  specie.  La  prf- 
prietc\  ne'  spetta  e  alio  Stato  e  a'  sudditi  di  esso.  Le  cose  che  a 
trovano  iu  propriety  dello  Stato  si  dicono  res  pvblicae  o  beni  na- 
zionali 9^).  Qaesti  sono  nel  libero  uso  di  tutti  i  oittadinio  nell'uso 
riservato  dell'autorit^  suprema.  Quelle  della  prima  specie  si  dicono 
res  publioae  in  senso  stretto,  quelle  invece  della  seconda  costitniawiw^ 
il  patrimonio  nazionale  (patrimonium  republioae,  res  pairifnonki^ 
reip.)  «).  Alle  cose  pubbliche  in  senso  stretto  le  leggi  annoTeraao  i 


^)  Fr.  4,  Ne  quid  in  I.  p.  [43,  8]. 

91)  Fr.  6  pr.  [1,  8];  fr.  14,  §  1,  De  A.  B.  D.  [41,  1]. 

92)  G.  A.  L.  Leidensticker,  De  fundamenHs  tuns  supremae  pote^tati$  fi^^ 
adespota  ex  iure  piMico  universalis  iure  rom,  et  iure  p,  germ,,  GotL  17S9,  * 

93)  Letser,  Med.,  sp.  25. 


a)  Cod.  civ.,  art.  425:  <(:  I  beni  Bono  o  dello  Stato,  o  delle  proiirincie  o  dei  oomimiod^'' 
ifltituti  ed  altri  oorpi  morali  o  dei  privati.  —  I  beni  poi  dello  Stato  si  difltin^^ 
in  deraanio  pubblico  e  beni  patrimoniali.  Formano  parts  del  demanio  pabblico  te 
strade  nazionali,  il  lido  del  mare,  i  portl,  i  aeni,  le  apiagge,  i  finmi  e  torrenti'i^ 
porte,  le  mnra.  le  fosse,  i  bastioni  delle  piazze  da  g^erra  e  delle  fortene;  xn^^ 
qnaUiasi  alt-ra  specie  di  beni  appartenenti  alio  St^ato 'forma  parte  del  euo  putriinowo- 
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fimni)  che  attraversano  il  territorio  dello  Stato  e  i  porti  |marit- 

timi  ^).  La  propriety  appartiene  alio  Stato;  Tiiso  h  libero  a  ogni 

cittadino.  Ogni  cittadino  pn6  navigare  bu'  flumi  pubblici  e  pescarvi  ^). 

pub  edificarvi  e  abbattere  I'edificio,  pub  anche  valersi  dei  porti, 

purcb^'  da  tntto  ci5  niDn  danno  proveDga  alFuso  oonmne,  alio  Stato, 

ai  privati  ^).  Quindi  niun  privato  pud  coUocare  nn  ponte  8a  nn 

fitime  pubblico  pel  comodo  sno,  impedendo  cos)  la  navigazione  ^. 

L>e  rive   de*  finmi  spettano  a'  pToprietaril  rivieraschi,  ma  devono 

lasciare  libero  Tacoesso  lungo  il  fiome  per  Tuso  de*  cittadini  ^),  e 

solo  in  questo  senso  dioonsi  essere  c  res  pnblicae  >  le  rive  ^).  tl  quindi 

libero  a  ognnno  di  sbarcare  alia  riva,  di  legare  la  nave  agli  alberi 

• 

ivi  esistenti,  di  farvi  ascingare  le  reti  o  di  deporvi  nn  carioo,  ed 
h  pure  libero  di  navigare  pel  finme  ^^).  l^inno  pnb  per5  &re  opete 
alia  riva,  che  riescano  dannose  airuso  comune  di  essa  o  al  rivierasco 
e  a*  naviganti  ^).  Del  resto  le  leggi  intendono  per  c  riva  »  quel  ter- 
reno,  che  contiene  da  ambo  le  parti  il  flume,  finch^  questi  serba  la 
sua  cotrente  naturale  e  non  yiene  superato  dalle  acque  neppure  in 
tempo  di  plena  ^).  AUe  cose  pnbbliclie  in  sense  stretto  ^)  appartengono 


»4)  Ft.  1,  §  3,  J>«  flum.  [43, 12]  ;  fr.  3  eodr,  fr.  4,  §  1,  h.  t.  [1,  8].  —  West- 
PHAL,  1.  c,  II,  10.  —  C.  P.  WiNCKLER,  De  iure  drca  fl,,  Kiel  1738,  §  4. 
»5)  §  2,  4,  h.  t.  [2,  1]. 

96)  Ft.   24  pr.,  Be  d.  inf.  [39,  3];  fr.'  1,   12,  De  fl.  [43,  12];  fr.  10,   §  1, 
De  aqua  plicvta  [39,  3];  fr.  1,  g  1,  4,  Ne  quid  in  flum.  [43,  13]. 

97)  Fr.  4,  De  flum.  [43,  12]. 

98)  §4,  1,-  fr.  5,  h.  t,  [1,  85  2,  1]. 

99)  Fr.  3,  De  fl.  [43, 12]. 

100)  Fr.  5  pr.,  h.  t.  [1,  8]  5  fr.  1,  §  8,  Ut  in  fl.  p.  n.  [43,  14]. 

1)  Fr.  1,  §  2,  De  ripa  m.  [43, 15];  fr.  1,  §  16,  De  fl.  [43, 12];  fr.  1,  §  6, 
Ne  quid,  in  fl.  p.  [43,  13].  —  Westphal,  o.  c,  §  184-187. 
«)  Fr.  1,  §  5,  1,  De  fl.  [43,  12].  —  Westphal,  §  182,  183. 
3)  Id.  ,  II,  4.  -r-  Bartolucci,  De  viia  puU.,  Boma  1786,  4. 


I  terreni  delle  fortificazioni  e  dei  bastioni  delle  piazse  da  gneira,  ohe  piii  non  ab- 
biano  tale  destinazlon^  e  tatti  gli  altri  beni,  che  oeieino  di  easere  destinati  all'aso 
pabblico  ed  alia  difesa  nazionale  pasEano  dal  demanio  pubblico  al  patrimonio  dello 
Stato.  I  beni  del  demanio  pabblico  eono  per  loro  natnra  inalienabili ;  qnelli  del  pa- 
trimonio dello  Stato  non  si  poseono  alienare,  che  in  conformitll  alle  leggi,  che  li  ri- 
goardano.  —  Anohe  i  beni  delle  piorinde  e  dei  comnni  si  distingnono  in  beni  di 
nso  pubblico  ed  in  beni  patrimoniali :». 

Qlocx,  Comm.  PandeU€.  —  Lib.  I.  ' '  03 


V 
t 
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pnre  le  strade  pubbliohe,  le  vie  militari  [piae  regiae  e  —  al  tempo 
repubblicano  —  <  praetoriae,  consulares  »]  ^)y  il  cui  saolo  h  di  pro- 
priety dello  Stato.  Dioe  Ulpiano  ^)  quella  «sser  via  pnbbliea,  di  eid 
h  pabblico  anche  il  snolo.  Ma  in  ogni  Stato  civile  le  vie  pabbliehe 
servono  all'aso  generate  %  Ognano  ha  quindi  diritto  di  lamentarsi 
CO'  magistrati  se  alcano  fa  atto  che  s'opponga  a  qaeat'nso.  Dalle  vie 
pnbbliche  o  regie  le  Fonti  distingaono  le  vievMli  o  seoondarie  e  le 
private  ^).  Le  prime  appartengono  ad  una  comanit^  e  aervono  preci- 
puamente  all'aso  di  essa,  bench^  sotto  nn  eerto  aspetto  si  dicano 
pure  vie  pubbliche,  siccome  servienti  all*aso  comnne  e  mantenate  e 
riattate  a  spese  parimenti  comnni  ^)  <*). 

Al  patrimonio  nazionale  appartengono  i  fundi  publid  e  in  genere 
tutti  i  redditi  dello  Stato  servienti  alle  spese  pnbbliche,  e  qaiihii 
tasse,  imposte,  dogane,  censi,  pigioni,   credits  vacanti,  oonfische.  I 
Eomani  distingnevano  una  volta  fra  la  cassa  del  Principe  (Gscnsi 
e  quella,  di  cui  egli  e  11  Senate  potevano  disporre  c  aerariom  pa- 
blicum  »  o  c  populi »  ^) ;  ma  gik  a'  tempi   di   Ulpi^lNO   tai  distio- 
zione  era  cessata  dopochfe  i  principi  sotto  il  loro  dispotismo  tntto 
avevano  ridotto  ^^).  I  beni  pertinenti  al  patrimonio  nazionale  sono 
per  diritto  generale  di   doppia  categoria:   1.*"  beni  ncufionaU  detti 


4)  P.  2,  §  22,  Ne  quid  in  I.  p.  [43,  8].  Delle  strade  militari  romane  pari* 
il  Hummel  nella  Beachreibung  (Descrizione  di  antiohit^  romane  sooperte  in 
Germania),  Norimberga  1792,  c.  3. 

5)  Fr.  2,  §  21,  ib. 

6)  Ft.  1,  2,  De  loe.  et.  it.  p.  [43,  7]. 

7)  Fr.  2,  §  22,  23,  Ne  quid  in  L  p.  [43,  8].  —  Hopackbr,  II,  §  75J. 

8)  Fr.  2,  §  22  cit. 

0)  Plinio,  Fan.,  36.  —  Hugo,  Lehrbueh  [Mauuale  o  crestomazia  del  di- 
ritto romano  classico),  I,  5,  §  42.  —  Schulte,  De  iure  fisei  in  r.  |)nfi.,  Lip- 
sia  1740,  §  2. 

'    10)  DiONE  Cassio,  63.  —  GuTHEKio,  De  off.  d.  ang.,  3,  31.  —  Westphal, 
o.  c,  n,  3,  '§  65,  n.  63. 


a)  SuUo  vie  ofr.  Puohta,  ZivUiitUche  Abh.  CStudii  giuridici],  p.  86  fleg.  ^  «" 
flnmi :  Ge8TBBDING  neW  Arehivio  per  la  pratioa  oivUe^  HI,  disB,  B.  —  FUKKK,  ^^ 
XII,  diss.  15,  21.  —  HoPFMANsr,  Versuehe  (Saggi  di  elaborwdone  del  diritto  JOWBBOh 
faso.  2,  p.  1  seg.  —  Fbitz  nelle/Si^^a^iMiisaitestodi  WKMnvalNOBirBBDCiP.  1^"^' 
—  EOBX,  Arehivio  cit.,  XVIII|  2.  —  SnTTENiB,  I,  p.  417. 
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pure  leni  imperiaU  o  deUo  Stato  e  sono  qaelli,  i  oai  proventi  servono 
alle  spese  pubUiche  e  generali  dello  Stato ;  2.^  beni  oamerali  o  dt^ 
fninii  e  son  qaelli  che  servono  al  numtenimento  del  soyrano  e  della 
sua  famiglia,  non  che  della  sua  oorte.  La  propriety  di  ambe  le  cate- 
gorie  appartiene  ordinariamente  alio  Stato ;  la  snpiemazia  ne  spetta 
per5  al  sovrano,  che  deve  esercitarla  in  modo  confonne  alia  loro 
dentinazione  fondamentale  e  alle  leggi  preoipae  dello  Stato  ^>).  Da 
essi  yanno  distinti  i  beni  speeiali  del  prinoipe, —  bona  patrimon4dUa 
principis  ^^.  —  Questi  sono  in  propriety  del  piincipe,  considerato 
private. 

Abbiamo  ancora  in  Germania  cose  pabblicbe  o  nazionali  nel  senso 
antico  del  diritto  romanoT  Qaali  cose  appartengono  per  la  costita- 
zione  gennanica  alle  res  publioae  t  Sono  qnestioni  qaeste  da  svolgersi 
nel  diritto  pabblioo  tedeseo. 


§171. 
Cose  di  una  universitas.  —  Patrimonio  di  una  universitas. 

Le  cose  private  de'sndditi  sono  o  res  universitatie  o  res  singularum  ^^). 
£  noto  come  una  comonit^  possa  acquistare  beni  e  cose  come  ogni 
altra  persona.  Qaeste  cose,  che  trovansi  in  propriety  di  una  coma- 
nit^,  si  dicono  in  genere  <  res  universitatis  »  ^^).  La  propriety  non 
ispetta  alle  singole  persone,  che  attnalmente  costitniscono  Vuniver' 


11)  Vedi  BuRi;  SposiMone  del  diritto  feudale  tedeseo,  p.  477-485.  ^  Bundk, 
Note  a  Buri,  p.  77.  —  Schnaubert,  Bposisione  del  diritto  feudaie,  §  59,  p.  95. 

—  HOF ACKER,   II,  §  749. 

12)  Appo  1  Bomani  dioevasi  il  patrimonio  peoaliare  del  principe  s  ratio 
Caesaris  d,  <e  res  principia  prirata  d,  <e  dominica  » :  c.  6,  §  1,  9,  i>6  iure  fr 
«ct  [10,  1];  0.  1,  Be  off.  com.  rer.  priv.  [I,  33];  o.  ult.,  De  agr.  et  mano^ 
d.  r.  [IJ,  68].  —  Cfr.  GcTHERio,  o.  c,  3,  25  seg.  —  Bivino,  De  bonis  prin. 
patrim.,  Lipsia  1737. 

13)  BiEKBR,  De  natura  ei  indole  dominii  in  terr.  O.  eiusque  ef.^  Halle  1780. 
—  Schnaubert,  Anfangsg^rilnde  [Element!  di  diritto  pabblioo  delle  terre  del- 
I'impero],  HI,  .•>,  p.  110.  —  Danz,  I,  p.  370. 

14)  §  6,  h.  t.  [2,  1].  •—  ScHOEPF,  De  bonis^  univ.,  quae  germ,  voeantur  AU* 
manden,  Tub.  1740. 
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HtaSy  ma  alia  oomaaiU,  come  persooa  morale  ^^).  E  rigoardo  aQ*iL5o, 
em  sono  destinate,  tali  ooso  sono,  come  le  nazioaali,  di  dae  specie, 
e  cio^  o  servono  a  tattl  i  membri  della  society  secondo  i  loro  In- 
sogni  indiyidoali,  ovvero  si  applicaao  solo  al  maatenimeiito  e  al  mi- 
[  glioramento  della  oomjmit^  inteia,  oonsideiata  oome  persona  morale. 
Qnelle  si  dicono  oose  deWuniversitaSj  in  senso  proprio,  e  qaesto  oo- 
stitaiscono  ^^)  il  patrimonio  o  Taroa  delVunioersitas.  AUe  prime  ap- 
partengono  pasooli^  boschi,  pozzi,  forni,  birrerie,  cimiteri,  chiese 
oomani,  eoo.  Tali  oose  per6  noa  possono  servire  a'  singoli  membri 
della  oomoniti  che  seoondo  h  determinato  da  patti^.Ieggi  o  Gonsne 
tudini.  Ove  tali  disposizloni  speoiali  maacassero  nelVnsa  non  dom 
almeno  opporsi  alio  scopo,  oai  tali  cose  sono  .destinate  e  non  awe- 
nire  in  gnisa  da  impedire  gll  altri  Jmembri  airuso  ordinario  ^^).  II 
patrimonio  della  [univerritaa  pa6  (consistere  in  capitali,  censi,  eeci 
che  nna  comnnitik  percepisoe  annnalmente,  nonch^  in  prati,  pascoli, 
yigneti  e  simlli.  Qaesto  patrimonio  si  amministra  da  alcone  persona 
a  ci5  stabilite  e  speoialmente  depntate,  che  stanno  verso  la  persona 
morale  nel  rapporto  di  tntori  verso  i  pnpiUi,  poich^  una  persona 
morale  non  h  in  grado  di  amminlstrare  da  s^  il  patrimonio  piii  di 
qnanto  lo  sia  un  pnpiUo^^).  Qaestl  ^tntori  o  amminlstratori  de' beoi 
della  universUas  ricevono  —  a  seconda  della  qoallt^  di  essa  —  nomi 


15)  Ft.  6,  §  1,  h.  t.  [1,  8]:  «  universitatia  sunt,  non  singulorum,  velati 
qnae  in  clvitatibos  sunt  stadia,  theatra  et  similia  et  ai  qna  alia  aunt  oonunn- 
nia  civitatiQm.  ideoque  neo  servus  oommunis  civitatis  singolommpioptftd 
intellegitar^  aed  nniyeraitatis  9.  Stadia  sono  i  ludghi  destinati  a  pabbliei 
esercizii  corporal!  (ooraa,  combattimento,  eco.)  a  divertimento  del  popolo. 

—  BsissoN,  V,  8,  voce  Stadium.  Lo  achiavo  pertinente  a  nna  cittk  noa  en 
SGhiavo  de'  singoli  cittadini,  epperd  non  aveva  laogo  le  norme  determiDaQ^ 
rapport!  fra  aeryo  e  padrone,  qnaado  ai  conaiderava  tal  seryo  tiapetto  3 
tntti  i  cittadini.  Un  principle  era  qneato  di  grayiaalme  oonaegaenze  apppi 
Bomani,  come,  moatra  nelie  parole  aeguent!  11  citato  testo  coo  eaempii  noi^ 
voli.  Donde  ai  -yede  perch^  le  coae  di  noa  comnnit^  dicanri  nelle  leggi  ^ 
stre  (bench^  in  aenao  improprio)  <e  res  pnblicae  2> ;  tr.  17,  De  V,  8*  [^i  l^J* 

—  HOFACKER,  II,  §  753. 

10)  WoLTABB,  QrundsdUfe  [Element!  di  giatiaprndenza],  §  176,  p.  328  sflg> 

17)  Wbrnbr,  8el  Obs.  far.,  II,  7,  obs.  70. 

1^)  WoLTABR,  §  180.  Anche  alle  oomunitii  apettano  1  diiitti  de'pu^  ^ 
minorenni,  come  io  gi^  in  altro  laogo  di  qneato  oommentario  ho  notato 
Pf  §  89,  p.  497].  —  Cfr.  pore  G.  L.  Bobhicbr,  Fr.  iur.  can.,  §  269. 


..♦< 
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diversi.  Nelle  oomanit^  religiose  dioonsi  eoonomi,  amministratori 
deile  ohiese,  eoc.  ^^) :  ne'comani  sindaoi^  eco.  Fra  questi  curatori  e  la 
persona  morale  han  laogo  qae*diritti  e  que'doveri^  ohe  intercedono 
fra  11  tutore  e  il  sao  papillo  ^).  Lo  Stato  o  il  sovrano  ha  per5 1'alta 
protezione  ^^).  Egli  deve  vegliare  a  castodia.  del  patrimonio  della 
ootnonit^,  prooarare  ohe  venga  bene  speso.  Senza  11  sno  assenso  non 
possono  venders!  gli  immobili  del  comanl  ^)«.  Del  resto  suiramHiini- 
strazione  de'beni  comanali  discorre  11  titolo  VIII,  libro  L  deiDi- 
gesti  *3)  *). 

§  "2  ». 
Distinzione  deUe  cose:  2.^  Secondo  la  loro  qualitik  ftsica : 

a)  in  Hngolari  e  univeraali  ^}. 

Le  Gose :  2/*  Bigoardo  alia  loio  fisica  quality  si  distinguono  in  cose 
singolari<(res  ringulares  di8oreto)e  cose  unlversall  {res  universales  aeu 


19)  LiKCK,  De  iure  episo,,  c.  10,  n.  18.  —  G.  £.  Bobhmbr,  Ius.  par,,  6, 
1,  §  117. 

^)  Clem.  2,  De  rel.  dom,  [Bf  11]:  a.  Bli  etiam  quibos  dictorum  locorum 
admlDiatxatio  committetar ,  nd  iDstar  tatorem  et  curatoram  iuramentam 
praestare  ao  de  looorain  ipBorum  bonis  sna  inyentaria  conflcere  et  aingolis 
aonis  de  admioiatratione  sua  rationes  reddere  teneatnr  ]».  Come  il  tatore 
deve  risarcire  il  danno  recato  al  papillo  uella  ana  amministrazione,  coi^ 
anohe  an  amministratore  de^beni  di  una  persona  morale  t'6  tenuto.  £  tntte  le 
disposizioui  preordinate  a  garantire  i  pupilli  hanjio  luogo  a  vantaggio  di 
nna  persona  morale  contro  i  suoi  amministratori.  —  Woltaxr,  o.  c,  p.  234. 

21)  G.  E.  BoEUMER,  1.  c.,  6,  1,  §  18.  —  ScHLOEZBR;  Stoatsangetge  [Avvisi 
di  Stato],  XlVy  t  56,  n.  5,  §  14.  —  G.  L.  Boehmbr,  De  iure  princ.  drea 
loea*  ei  opera  puhliea  [Ex,  i,  o.,  I,  597].  —  Strtck,  De  iure  pr,  eirda 
rat  civU. 

*•)  C.  3,  De  vendend.  reb,  oiv.  [11,  32],  —  Cfr.  S.  Strtck,  De  aUen.  rerutn 
aJtque  hon.  dv,,  Erf.  1698.  — •  Letsbr,   sp.  676.  —  Hoepfnbb,  II,  I,  §  768. 

—  SCHNAUBBRT,  O.  C.,  §  244. 

^)  Cfr.  speoialmente  Hofackbr,  lib.  Ill,  sect.  1,  o.  1:  <c  De  rernm  divi- 
sione  ex  qualitate  naturali  ». 


a)  Gli  atti  di  alienasione  e  in  genere  quelli  eooedenti  roidinaria  amminisfccaiione 
delle  persone  moiali  engono  TaMenso  gOYematiyo. 

b)  Salla  dottrina  atoioa  aooolta  qui  nelle  Fonti  ron^ane,  yedi  CuiAoio,  Obs.,  26,  40. 
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iiniverHtas  rerum).  Cose  singolari  dioonsi  quelle,  che  8i  oonsiderano 
nella  individuality  loro  senza  nesso  con  altre,  abbiano  poi  le  parti 
loro  omogenee  e  ooerenti  (una  tavola,  un  vetro)  o  sieno  composte  di 
parti  differenti  unite  coirarte,  per  eaempio,  una  oaaa,  un  orologio. 
Una  cosa  singola  della  prima  specie  dicesi  corpus  unitum,  una  della 
«econda  corpus  eonnexum^),  Invece  un  complesso  di  piii  individai 
dello  stesso  o  di  diverse  genere,  formanti  sotto  una  comune  denomi- 
nazione  un  tutto  terminato  dioesi  «  universitas  rerum  >.  Una  tale 
university  di  cose  pub  consistere  nel  patrimonio  di  un  uomo  e  oom- 
prende  quindi  cose  di  diverso  genere,  anche  incorporali,  a  cui  le 
leggi,  considerandolo  come  un  tutto,  hanno  attribuito  speciali  di- 
xitti:  e  pu5  consistere  anche  solo  nel  complesso  di  singole  cose  cor- 
porali  pertinenti  a  un  genere  comune.  Una  university  del  primo 
genere  si  dice  universitas  iuris  ^) :  una  invece  del  secondo  unwersitas 
Jcusti  seu  hominis.  Una  universitas  iuris  ^,  per  esempio,  un'ereditiky  il 
peculio  di  un  filius  famiWis,  ecc.  Vhiversitates  facti  sono  invece,  per 
esempio,  un  gregge,  una  biblioteca,  un  magazzino,  un  fondaco,  eoc. 


^)  Fr.  90  pr.^  De  usur.  [41,  3] :  «  Tria  autem  genera  sant  corpomm : 
unnm  quod  continetnr  uno  spiritu  et  graeee  Yivo^iivov  1.  e.  unitum  vooatur,  ut 
homo  tignum  lapis  et  similia;  altenun,  quod  ex  oontangentibaSy  h.  v.  plu- 
zibua  inter  se  cohaerentibua  constat,  quod  ooynmuvGyi.  e.coniieziunvocatiir, 
ut  aedifidum,  navis  armarium :  tertium,  quod  ex  diatantibufl  constat,  ut 
•corpora  plura  non  soluta,  sed  uni  nomini  subieeta,  veluti  grex  ».  Sol  senao 
di  <r  uno  spiritu  contineri  ]»,  vedi  HoBPFiniB,  §  278,  n.  L 

^)  Onde :  <c  per  universitatem  adqutiere  »,  §  ult.,  Be  quas  pers,  [2,  9^ 
«  omnia  simul  bona  adquirere  »•  —  Gaio,  ItisU  [EpL],  2,  U,  §  1. 


—  FosNBBio  nel  Thesaurus  di  Otto,  n,  66.  —  Wtttb]iba.ch,  Ad  Plut.  MoraUa,  U, 
^92A,  —  ScBULTiNO,  ad  "Dig.  5, 1,  76.  —  Wabnk5nig  neUX'Arehivio  per  la  pratiea  Hmie, 
Jd,  171,  6  SoiALOJA  Sulla  looatsione  deWeseroizio  di  tin  fondaeo  [dal  I*aro  ttoZiMM], 
1883,  p.  18  seg.,  da  cni  ho  preso  la  oitata  bibliografia.  S*a^axiga  Vaitgebow,  TVof- 
t<^  delle  Pandgtte^  I,  §  70.  —  MuehlbnbbucH,  Ohservat,  iwrii  romani^  EoenigBb.  1S18, 
<sap.  I,  e  Arehivio  citato,  XVIII,  821  aeg.  —  81  ricordi  del  resto  che  nella  dottrina 
Btoica  [M.  AUBBL.,  Ecc  Iaut^v,  IX,  9],  i  corpora  ew  dutantibut  aono  sempre  oomposli  di 
cose  animate ;  nd  osta  che  vi  si  comprendeBsero  le  coBtellasioni,  daoohd  appnnto  le 
BteUe  erano,  secondo  la  stessa  filosofia,  enti  animati,  di  primo  ordine:  vedi  I'opera  del 
-GoBPPBBT,  Ueher  einheitliehe  (Salle  cose  semplioi,  oomposte,  ecc.)i  HaUe  1871.  —  Anche 
in  cid  —  cfr.  lo  stesso  Soialoja,  p.  19,  ~  la  segnono  i  ginrisfei  xomani.  B  si  spiega 
•questo  fatto  nel  senso  che  appnnto  la  volontik  o  ristinto  de'  singoli  enti  tenesBe  qni 
Inogo  deUa  coesione  fisioa,  che  venira  a  mancace. 
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Per  le  umoersitatea  iuris  ha  laogo  la  regola  c  res  succedit  iulocam 
pretii  et  pretiam  in  locum  rei  »  ^)  e  cio^,  qnando  si  comperi  una 
cosa  col  denaro  spettaate  a  ana  univerHtas  iuris^  questa  cosa  diventa 
parte  di  quel  tatto  e  si  assoggetta  ai  diritti^  che  regolano  quel  com- 
plesso  e  appartiene  a  oolai  che  sa  di  questo  ha  diritti.  Se  poi  nna 
cosa,  che  appartiene  a  ana  tale  universitds  iuriSj  viene  alienata,  il 
denaro  ricavatone  suooede  al  luogo  della  cosa  vendata  e  appartiene 
a  oolui,  che  ha  dirltto  airintero  complesso.  Kella  hereditatis  petitio 
h  questa  regola  di  speciale  importanza  in  forza  del   SG.   Giuven> 
ziano  ^).  In  questo  si  dice :  c  a  quibus  hereditas  petitio  fuisset,  si 
adversus  eos  iudicatum  esset,  pretia,  quae  ad  eos  rernm  ex  heredi- 
tate  venditarum  pervenissent  et  si  eae  ante    petitam  hereditatem 
deperissent  deminutaeve  fuissent,  restituere  debere  »  ^).  Anco  per  la 
restituzione  di  un  fldecommesso  cosl  insegna  Papiniano  ^) :  <i  Gum 
autem    rogatus    quidquid  ex    hereditate    supererit    post    mortem 
suam  restituere  de  pretio  rerum  venditorum  alias  comparat,  de- 
minuisse  quae  vendidit  non  videtur  ».  Si  ^  detto  (§  136)  come  questa 
regola  s*applichi  al  peculio  dei  figli.  Gh'essa  perb  mediante  interpre- 
tazione  estensiva  sulla  glurisprudenza  romana  si  applicasse  a  tutte 
le  universitates  iuris,  dice  Ulpiano  ^) :  c  non  solum  autem  in  here- 
ditate utimur  Senatusconsulto  sed  et  in  peculio  castrensi  vel  alia 
universitate  (sciL  iuris)  ]» —  e  quindi  pur  al  patrimonio  di  un  indi- 
vidno,  che  peculio  non  sia  (patrimonium  hominis  sui  iuris)  ed  aU'in- 
tero  patrimonio  di  una  society  universale  ^^).  Diversamente  affatto 
sta  la  cosa  per  le  universitates  hominis  ^) ,  per  esempio,  se  furono 
vendute  merci  da  un  magazzino  oppignorato,  il  denaro  non  succede 


26)  Fr.  22,  De  jp.  h.  [5,  3],  c.  1,  De  easir,  pee.  [12,  36].  —  Rossmann,  Ob  der 
Wert  [Se  11  valore  succeda  in  luogo  della  cosa],  iiegli  <i  Avvisi  eruditi  di 
Erlangen  i»,  1749,  n.  XIV,  p.  185-192. 

27)  Fr.  20,  §  6,  1>0  ^.  P.  [5,  3].  Le  piii  esatte  determlDazioui  contenute 
in  pr.  e  §  1,  6  §  21  di  questo  fr.  20  non  vanno  obbliate. 

28)  Un  bel  cominento  vedi  in  Eineccio,  De  SO.  Hadriani  temparibus  fa- 
ciOf  ecc,  §  VllI,  negli  Opuse,  postum.,  s.,  Historia  ediet.,  p.  4*56  seg. 

»)  Fr.  70,  §  3,  De  kg.,  II  (31). 
30)  Fr.  20,  §  10,  De  H.  P.  [5,  3]. 

31)  ElCHMANK,  p.   148,   149.  —  HOFACKEB,   II,  §  739. 

32)  ScHAUHBUBG,  OonL  iur.  dig.f  V,  3,  §  1. 
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in  Inogo  di  esse  ^),  Okh  in  tal  caso  il  pegno  non  oomprende  cbe  1e 
cose  trovantisi  in  magazzino  al  tempo  in  cni  si  esperisce  la  pigno- 
ratizia.  Le  universitatee  facti  in  qnesto  rispetto  si  oonsiderano  oome 
le  singole  oose  ^).  XTn'altra  dififerenza  sta  in  ci5  che  le  untrer^itates 
facti  possono  essere  rivendicate  tanto  nelle  singole  oose,  che  le  com- 
pongono^  oome  sotto  il  loro  nome  oollettivo  complessivamente  e  nel- 
Tnno  e  nelValtro  caso  oAV actio  singularis  in  rem;  mentre  le  umter- 
Htates  iuris  non  possono  venire  rivendicate  nel  loro  oomplesso ,  ma 
solo  nelle  cose  singole.  L*  intero  deve  cMedersi  con  nn*aetio  ufUversdHi 
in  rem.  Tale  h  I'insegnamento  di  Giulia.no,  65,  Dig.  ^):  c  Vindicatio 
non  nt  regis,  ita  et  pecjnllo  recepta  est,  sed  res  singolas  iS|  cni  pe- 
cnlinm  legatnm  est,  i)etit  >  ^). 


33)  Fr.  34  pr.,  De  pign.  [20,  1].  -^  Westphal,  Versuch  (Saggio  d'ano  svol^ 
gimento  sidtematico  del  dlritto  romano  snl  pegno),  §  135. 

34)  HCFELAND,   §  327,   n. 

35)  Fr.  56,  De  E,  V.  [6,  1].  Ottimamente  spiega  il  passo  Brakchu,  Olt. 
ad  ui8,  r,,  ly  6,  p.  56. 


a)  Gioya  qui,  a  oorresione  delle  yarie  inesattezze  oontennte  in  qnesto  paiagzafo, 
riprodarre  aloone  yarie  ayyertense  fatte  dal  Yangebow,  loo.  cit. 

I.  La  regola  <!:  in  nniyersitatibna  res  sacoedit  in  locum  pretii  et  pretinm  in  loonm 
rei  i>  ha  Torigine  sua  nel  SO.  Giayenriano,  in  cni  perd  altro  non  si  dispone  se  n<m 
ohe  Terede  ha  il  diritto  (non  anoo  il  doftere)  di  chiedere  il  preszo  della  res  htrfvlitarU 
yenduta  dal  posseseore  della  hereditds.  Egli  ha  perd  sempre  il  diritto  di  riyolgeni 
contro  il  terzo,  ohe  detenga  la  cosa  in'natara.  —  Si  d  estiesa  qnesta  regola  (fraiaf 
tesa  nel  modo,  ohe  appare  dal  testo)  alls  altre  oosi  dette  universUatii  iuH*  in  fom 
del  fr.  20,  %  10,  Ih  her  p.  [5,  8],  che  altro  non  significa,  se  non  che  il  prindpio  del 
SO.  Ginyenxiano  si  possa  estendere  pure  alle  altre  snooessioni,  ohe  non  si  compren- 
dono  propriamente  sotto  il  nome  di  <r  hereditas »,  oome  la  snooeesione  nel  pecolio 
oastrenae,  la  hononim  posietsio  e\A  bonorum  emptio.  Non  pn5  dnnqne  in  tale  prinofpio 
risoontrarsi  il  punto  d'nnlone  delle  yarie  d  uniyerBitates  inris  >. 

II.  Nd  si  pud  oreare  altro  principle  oomnne  nella  possibilitik  di  esperirs  nnV 
zione  reale  nniyersale  analoga  alia  'petitio  hereditati*:  Chd  in  qnanto  al  c  pecnlio » 
cid  d  espressamente  esoluso  da  D.  6,  1,  56:  nh  oerto  11  oontrario  si  pad  dednne  dil 
fr.  20,  I>e  H,  P,  ordinariamente  interpretato  cos)  male. 

Si  tratta  dnnqne  di  alcnne  singolaritft  della  c  hereditas  i,  e  se  mai  si  doyesse  cresre 
nna  categoria  distinta,  si  doyrebbe  farlo  per  qnesta:  non  creare  nn*intera  dasse  fia- 
maginaria  di  wniverHtatee  iuris,  E  se  mai  st  yolesse  indicare  con  qneste  nn  asienie 
di  oose,  in  cni  entrano  non  solo  entl  corporal!,  ma  anoo  orediti  e  dirit^,  tntti  com* 
presi  sotto  la  stessa  denominazione,  si  d  padronissimi  dl  farlo,  ma  uon  qnanta  ntiliti 
poi  si  yegga ;  giacchd  non  s'ayrebbe  mai  nn  ooncetto  ginridioamente  importanto. 

Non  y'ha  qnindi  distinzione  fra  le  nniyersitJl  di  oose  ed  il  oomoetto  di  coorpon 
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§  172  K 
b)  Dktinzione  delle  cose  oarparali  ed  incarpordU  '^). 

Le  cose   singole  si  distinguono  a  lor  volta  in   corporali  ed  In- 
corporali  ^).  Le  prime  son  dette   nelle   Fonti  quelle  che   si  ponno 


3o)  T.  I,  De  reh.  oorp,  et  inc.  [2,  2];  fr.  1,  §  1,  h.  t.  [1,  8].  II  titolo  delle 
istituzioni  h  tutto  copiato  da  Gaio,  come  pu6  vedersi  in  ScultinO;  J.  A., 
pag.  73  seg.  In  ci6  solo  y'  d  una  differenza  cho  ne'  frammenti  di  Gaio  0i 
legge  a  qnae  manu  tangi  poQsunt  d.  Si  snole  ritenere  (paella  parola  a  manu  d 
easere  uu'aggimita  anianea,  ma  siccome  yi  coincide  esattamente .  la  epiega- 
zioDe  dello  [Pseudo-]  Teofilo  nella  sua  parafrasi  delle  Istitnzioni;  meglio 
inclino  a  ritencre  che  Triboniako  abbia  ommesao  la  y.  <i  manu  d  anzich^ 
a  ponsare  che  Aniako  o.GrOARico  6  qoalsiasi  altro  fosse  Pautore  del  ma- 
nuale  alariciano  ne  I'ayess^  interpolata.  —  Vedi  Eichmann,  IV,  p.  158. 


ex  distantlbns  :d  ben  Inngfi  dairestendersi  a  tntti  i  complessi  di  cose,  non  si  riferisoe 
che  a  qaelli  di  enti  animati  dalla  Tolontll  o  dairistinto  tennti  insieme.  Nd  tale  con- 
cetto si  pud  estendere,  come  appare  anoo  da  D.  6,  1,  1,  3.  Haora  qaesta  categoria  di 
((  corpora  ex  distantibus  t>  una  mera  importanza  teorica  o  gode  anoo  di  speciali  appli- 
cazioni  pratiche  7  —  A  dire  il  vero  essa  par  messa  Ik  piii  per  omamento  di  dottrina, 
che  non  come  fecondo  principio  ginridioo :  a  nn  dipresso  come  la  dottrina  fisica  ri- 
gnardante  la  tricotomia  del  diritto,  cai  riprodosse  Ulpiano.  Fa  solo  nel  trattamento 
del  (( gregge  x>  nella  rei  vindicatio:  che  tal  concetto  ha  una  parvenza  di  applicazlone 
—  diciamo  d  parvenza  ]>,  giaocbd  il  f  atto  che  gilk  nelle  legU  actioneg  Gaio  [4, 17] 
parla  della  mndioatio  gregU  fa  credere  che  qnel  principio  dettato  evidentemente  dai 
biso^i  pratioi  gi&  s'introduoesse  neirantioo  diritto,  prima  che  le  filosofie  ellenidhe 
potcsscro  avere  qaalsiasi  influenza  —  anco  miramente  formale  —  in  Koma.  Nelle 
Bcuole  [cfr.  pure  lo  Scialoja  1.  c,  p.  20  seg.]  fu  assunto  quel  concetto  de'  corpora 
ex  dUtantihtu  anoo  per  giustificare  molt'altre  massime,  che  a  ben  vedere,  si  fondano 
piuttosto  Bulla  retta  intorpretazione  del  yolere  delle  parti  e  sui  bisogni  pratici.  Tali 
son  quelle  relative  all'usufrutto,  alia  vendita,  alia  stipulazione,  al  legato  ed  al  pegno 
delle  cosi  dette  univenHates  faoii,  —  Ch^  i  testi  ooncementi  Tusufrutto :  D.  7.  1»  68, 
§  2,  69,  70—  7,  4,  10,  §  8,  11,  31,  si  spiegano  benissimo  rioordando  le  regole  preoipue 
di  questo  istituto  e  sovratutto  quelle  che  le  modificazioni  della  oosa,  che  ne  alterino 
la  destiniizione,  estingnono  quel  diritto  reale.  Ke'testi  concementi  poi  la  stipulazione 
e  la  vendita:  D.  18,  1,  35,  6.  —  21,  1,  33  pr.,  34  pr.  —  45,  1,  29  pr.,  d  chiarissimo  11 
riferimento  alia  volenti  delle  parti.  Pe'  legati  fa  difficolt^  specialmente  il  famoso  teste 
delle  Istituzioni '2,  20,  18:  a  gfreg^e  ante m  legato  etiam  eas  oves,  qnae  post  testamentnm 
factum  gregi  adduntnr  legato  cedere  Julianus  ait :  esse  enim  gregis  unum  oorp^ts  ex 
dishithtlht^H  capitihm^  sicuti  aedium  unum  est  corpus  ex  cohaerentibua  lapidibus  i>.  Ma 
h  veramente  questa  la  ragione?  Gi&  fu  bene  avvertito  che  con  essa  non  si  ginstlfica 
punto  quanto  segue :  <  si  grex  legatus  f  uerit  posteaqne  ad  unam  ovem  pervenerit,  quod 
Buperfuerit  vindicari  potest  D.  —  Eimane  il  pegno.  II  oelebre  testo  D.  20,  1,  18  pr., 

Olock,  Comm.  PandetU,  —  Lib.  1.  -  94 
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sentire  e  toccare  (quae  tangi  possunt)  o  —  come  lo  [Pseubo-]  Teopi- 
liO  37)  nella  saa  ParafraH  spiega  —  quelle  che  si  ponno  toccar  coUe 
mani  e  yeder  cogll  occhi.  Cose  incorporali  diconsi  invece  quelle  che 


37)  Par.  gr.,  II,  2,  §  1 :  «  Est  autem  oorporale  (aui&sTixdy),  quod  et  nomine 
cognosoitur  et  tactui  et  viBoi  subiacet  (km  a^^  %ai  de^  u'voinirTst)  >. 


dice  ohe,  ipoteoato  un  gregge,  <e  et  si  prioribas  capitibiu  deoedeutibuB  totas  grez  fne- 
rit  xenovatas  d,  nnUameiio  ai  manterr^  I'ipoteca.  Ora  qnesto  frammento  non.  fa  chd 
iUostzare  nn'appUcazlone  del  noto  principio  che  i  nati  di  nn  animale  pignorato  sono 
etti  pore  soggetti  a  pegno.  —  S'arreca  di  soUto  anohe  il  fr.  D.  20,  1,  34  pr.  di  Scs- 
TOiiA.  Si  tratta  iri  dell'ipoteca  di  nn  intexo  magazzino  di  xneroi,  di  cni  il  debitoia 
oontinaaya  tattavia  resercizio  normale,  in  for^  del  quale  natnzalmente  molte  merci 
nsdrono  ed  altre  nuove  y*entrarono.  Sn  qoali  merci  alia  fine  'deU'eeercizio  gzayex^ 
ripoteca  1  a:  quae  mortiB  tempore  debitorlB  —  dice  il  gioreoonBolto  —  in  tabema  in- 
▼enta  sunt  pignori  obligata  esse  yidentnr  2>. 

In  Bostanza  la  oorretta  Bpiegazione  di  qnesto  pasBO  bI  trova  gi4  nel  Yangebow, 
I,.  2,  §  369,  n.  3  [ed.  6.',  p.  93ZJ,  preoednto  dallo  Zimkebn  nella  Bivuta  di  LnrnE, 
I,  49,  dal  MUBLENBBUCH,  TraUatOy-  §  302,  e  Arohitfio  della  prat,  eiv,,  XVII,  577  — 
BossHiBT  nella  ena  JRivista,  I,  9  aeg,  —  SnrrENis,  p.  465  eeg.,  ecc.  —  Che  oesBaase  il 
pegno  Bulle  merci,  che  neU.'esm'oizio "  nor  male  di  quel  negozio  veniBsero  alienate,  si 
Bpiega  beniBSimo  ool  noto  principio,  per  cni  a'estingne  il  i>egno  enlle  cose  Tondnte  dal 
debitore  coirassenBo  [anoo  tacito,  implicito]  del  creditore.  £  qui  non  poteva  negaxBi 
tale  implicito  asaeuBO  dal  momento,  ch*e880  permetteya  di  oontinuare  neli'esercizio  di 
quel  magaazino.  Vedi  in  qnesto  Benso  anco  Soialoja,  1.  c,  p.  24-25.  E  ooUa  steflsa 
presumibile  yolontlk  de'contraenti  (si  ricordi  che  il  i>egno  pu5  coBtitniiBi  [anco  su 
ooBa  futura)  giungeremo  al  risnltato  esaere  neU'ipoteca  pur  compreae  le  merci  piil 
tardi  snbentrate  nel  fondaco. 

Alle  idee  combattnte  in  qnesta  nota  s'lapira  una  eentenza  deUa  Oasaazione  romana 
24  noyembre  1882  in  causa ,' Moscucci  c.  Torraca  [est.  Pantanetti]:  non  contiaddioe 
alle  teorie  ed  ai  prinoipii  del  pure  diritto  romano  nd  aUe  diaposizioni  dei  nostri  co- 
dici  ciyile  e  commerciale  la  locazione  di  un  fondaoo  iohe  la  Oorte  eonsidera  ootM  nn 
corpus  ex  diatantibus  dUtinto  dalle  single  eose  ohd  lo  oosHtuisoeno  e  perb  mm  partt- 
eipawte  aUa  fungibUitd,  e  ooTUumabilitlt  di  esse],  yal  quanto  dire  di  im  complesBO  di 
merci  esistenti  in  nn  dato  locale  con  obbligo  nel  condnttore  di  rinnoyarle  man  mano 
Biano  yendute  e  reatitulre  alio  aplrare  del  oontratto  il  negozio  oon  la  atesaa  quantita 
di  merci.  Tanto  le  merci  eaistenti  nel  negozio  al  tempo  della  atipnlazione  deU'affiito 
qnanto  le  nuoye  a  quelle  aurrogate  ai  hanno  a  ritenere  di  propriety  del  locatoze  e 
peroid  --  fallito  il  condnttore  —  non  posaono  conslderarsi  come  appartenenti  al  saoi 
oreditori.  —  Kd  aarik  diificlle  dopo  le  ooaa  espoate  troyare  H  yizio  di  qnesto  giudicato 
bI  legger&  del  resto  oon  molto  profitto  la  nota  elegante  dello  Soialoja,  che  abbiamo 
piil  yolte  citato.  Col  quale  ya  pure  ricordato  oome  ancor  meno  il  xagionamento  deUa 
Gorte  xegga  pel  diritto  attuale,  oye  a  niuno  yerrH  in  mente  di  eatendere  le  dottrine 
atoiohe :  nd  Tart.  707  cod.  oiy.  che  parla  di  una  c  nniyersalit^  de*  mobili  » i»nd,  stando 
al  mode  oon  cni  qnesta  yiene  iyi  conalderata,  troyare  qui  applioazione  remna. 

a)  della  pagina  preoedente,  Vedi  Buohholtz,  Verauohe  [Saggi  cit.],  num.  1.  — 
Fbitz  nelle  Spiegasiioni  citate  a  Wbnninq  Ingehkim,  I,  p.  162  aeg.  ^  Sghillzho, 
JstitmUmi,  II,  §  50,  ^.  —  Boboktng,  Ittituzioni,  I,  §  67.  —  Wabnkobnig,  Omw.,  I, 
n.  70. 
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non  possono  venir  toccate  {quae  iangi  non  possunt)  o  —  come  lo  [PSEU* 
1)0-]  Tbofilo  ^)  dice  —  possono  apprendersi  oolla  sola  intelligenza 
-e  non  ponno  essere  obbletto  nh  di  vista,  n^  di  tatto.  Se  queste  idee 
fiieno  prese  dagli  stoici,  h  indagato  dal  Meisteb  nello  scritto  ci- 
tato ^).  Si  snol  dire  che  gU  stoici  abbiano  ricondotte  al  tatto  tutte 
le  impressioni  sai  sensi,  ma  non  si  pub  per6  credere  che  essi  non 
^mmettessero  che  nn  senso  solo.  Pltttahco  ^)  c*insegna  Topposto. 
!Bssi  dicevan  <  corporale  »  qnanto  pn5  venire  appreso  dai  sensi  este- 
riori;  tntto  cid,  che  non  cadeva  sotto  di  essi,  inoorparale  ^'^).  Non  si 
pa5  per5  negare  che  gli  antichi  filosofl  chiamassero  tn  senso  stretto 
oorporali  le  cose  che  si  potevano  vedere  e  sentire  e  qnindi  abbiano 
designato  colla  voce  <  oorpi  »  solo;  corpi  solid!  e  materiali  ^^).  I  gin- 
xisti  lomani,  da'  cni  scritti  fnrono  compilati  i  Digesti,  sembrano 
avere  attinte  precipnamente  dagli  stoici  tale  idea  ^3),  presumibilmente 
perch^  essi  videro  che  le  cose  corporee,  che  non  constano  di  solida 
sostanza  e  non  ponno  toccarsi  con  mano  nh  vedersi  cogli  occhi,  ma 
che  s'apprendono  solo  cogli  altri  sensi,  cio^  Tudito  o  I'olfatto,  non 
hanno  speciale  importanza  in  materia  di  diritti  e  obbligazionl,  e 
qnindi  arrecano  poca  o  ninna  utility  alia  glurisprndenza  ^^). 
Ma  basti  snlle  idee  degli  antichi.  I  nostri  odiemi  ginristi  inse- 


^)  <i  Incorporale  (a'ata^atoy),  vero  est  quod  sola  mente  cognoBcitnr  nee  ta- 

•Ctai  et  visui  SUbest  (outi  Bi  oC^^  %  ^iqi  uUdciTmc)  »• 

^)  C.  F.  G.  Meistbr,  De  phUosaphia  lOtorum  ram.  in  dootrina  de  oorp. 
eammque  partibua  [Sell.  op.  syll.  I.  N.  X^  p.  507  seg.]. 

40)  De  plae.  phU,,  4,  10  [p.  106  ediz.  Oorsini,  Firenze  1750]. 

41)  Seneca,  £p.  9.  59 :  a.  Qnod  est  ant  corporale  est,  ant  incorporale :  > 
«  snbito  dopo  deflnisce  I'incorporale  con  Platonb  cosl:  <c  illnd  qnod  nee 
visu  nee  tactu  neo  nllo  scDSunm  compretenditor  2>.  —  Idbh,  18,  107 :  c  nnm- 
quid  est  dnbium  an  id^  quo  quid  tangi  potest,  corpus  sit  f  ToDgereenim  et 
tangi  nisi  corpus  nulla  potest  res,  ut  ait  Lucretius  :d. 

^)  Lattanzio,  I.  P.,  7,  12,  2-2.  —  Lucrkzio  in  Zenone,  7,  135.  —  Plu- 
TARCo,  De  ph  ph^f  1,  12.  —  Meister,  §  4  [op.  515]. 

43)  Specialmente  mi  conforta  in  questo  avviso  Pomponio,  fr.  30  pr.,  De 
vsurp,  [41,  3].  —  Piil  vedi  appo  Meister,  §  11,  p.  549. 

44)  Meister,  1.  o.,  p.  548,  dice :  a  Propendo  a  credere  avere  i  vecchi  giu- 
riati  ritenuta  la  defiuizione  stoica  delle  cose  corporali  e  fatta  mcDzione  or- 

-diDariamente,  se  non  sempre,  del  tatto  o  della  vista,  perch^  osservarono 
che  le  cose  oorporali  apprensibili  solo  ooll'udito  o  ooU'olfatto  non  possono 
arrecare  un  solido  vantaggio  alia  vita  n^  hanno  pel  diritto  importanza  3>. 
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guano  ^^)  chiamarsi  cose  <i  corporali  »  quelle  cadenti  sotto  i  sensi 
esteriori  e  delle  quali  possono  i  ^ensi  rappresentarcene  rimmagine: 
c  incorporali  »  quelle  che  non  ponno  rappreseutarsi  in  modo  sensi- 
bile,  nia  che  solo  si  ponno  pensa^e.  Altri  ^^)  dicou  ^pih  determinata- 
mente  essere  ^  cose  corporali  t^  le  sostanze  composte:  «  incorporali  » 
le  co^  che  non  sono  sostanze  o  non  sono  composte  di  parti.  Le  cose 
della  prima  categoria  in  quanto  formano  un  obbietto  determinate  di 
diritto  diconsi  nolle  Fonti  «  species  »  ^),  Le  cose  incorporali  son  di 
p>iti  modi.  Alcune  son  tali  per  natura.  Gaio  ^^)  v*annoTera  c  ea  quae 
in  iure  consistunt  »  —  ciofe  che  si  risolvono  in  un  diritto  o  in  un'ob- 
bligazione.  Ghe  tale  sia  il  sense  di  queste  parole,  si  rede  dagli 
esempii  addotti  da  Gaio  <c  hereditas,  usnsfructus,  obligationes  quoqua 
modo  contractae  ]>.  —  JSerediUis  equivale  qui  a  n  diritto  ereditario  », 
tanto  che  poi  il  giurista  stesso  spiega  la  Toce  per  «  ius  succession 
nis  »  ^^).  Qui  non  si  considera  poi  Fobbietto  del  diritto  o  della  ob- 
bligazione.  Esso  pud  essere  certamente  una  cosa  corporale;  ma  cio 
non  toglie  che  incorporale  sia  il  diritto  e  Tobbligaaaone  stessa  in 
s&  stessi  oonsiderati.  Gaio,  aggiunge :  c  nee  ad  rem  pertinet  quod 
in  hereditate  res  corporales  continentur;  nam  et  fructus  qui  ex  fundo 
peroipinntur  corporales  sunt  et  id  quod  ex  aliqua  obligatione  nobis 
debetur  corporale  est,  veluti  fundus  homo  pecunia,  nam  ipsum  ius 
successionis  et  ipsum  ins  utendi  fruendi  et  ipsum  ius  obligationis 
incorporale  est  ».  '^  Alie  cose  incorporali  della  prima  specie  vanno 
aggiunte  pur  le  azioni  considerate  come  mezzi  per  conseguire  il 
proprio  diritto.  Y'hanno  anche  cose  che  sono  per  natura  carparaU, 

m 

ma  che  si  considerano  come  c  incorporali  3> :  sia  perch^  riguardo  ad 
esse  rindividuo  da  prestarsi  non  si  pu6  determinare  che  ooUa  scelta 


45)  WoLTABR,  §  214,  p.  313..—  HoPACKER,  II,  §  720,  723.  —  Westphal,. 
8l8iema,  §  4.  —  Hufeland,  l6tit,  §  80. 

46)  HOKPPNKB,  §  340. 

47)  Pi.  2,  De  reb.  or,  [12,  1];  fr.  6,  De  It.  K.  [6,  1]-,  fr.  30  pr.,  2)e 
leg.,  I  (30). 

48)  Pr    1,  §  1,  h.  t,  [1,  8]. 

4^)  Anche  la  altri  test!  hereditas  s'lnterpetra  <r  qnod  sit  iuris  nomen  et 
nniveraitatem  quondam  ac  ius  saccessionis  et  non  singolas  res  demonstrat  >|. 
fir.  119,  178,  §  I,  208,  De  V.  8.  (i>0,  l6). 
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o  sia  anoo  peroh^  non  tanto  rindividuo  come  tale,  quanto  pitittosto 
il  valore  della  cosa  h  quello  che  ^vieae  in  considerazione  ^).  Tali 
sono  i  oc  genera  p:  s'io,  per  esemplo,  non  ho  il  dirttto  a  una  cosa 
determinata,  ma  una  cosa  in  genere,  che  pub  comprendere  moltl  indi- 
vidui.  Pongasi  che  taliino  m*abbia  legato  o  promesso  an  cavallo :  la  mia 
azione  ha  per  obbietto  una  cosa  incorporale :  I'individuo  da  prestarsi 
h  ancora  incerto  e  pub  solo  venire  determinate  coUa  scelta.  Lo  stesso 
dicasi  delle  quantity  di  cose  fungibili  ^^),  che  si  determinano  a  numero, 
misura  e  peso:  h  Infotti  indifferente  avere  questa  o  quella  uguale  quan- 
titd>  della  qua^lit^  medesima  ^.  Chi  ha  un  credito  di  cento  talleri,  dieci 


SO)  HOPACKER,  §  742. 

&i)  CtTiACio,  Ohs.,  11,  37:  a:  QuaDtitatis  nomine  intellegautur  ea  quae 
pondere  numero  et  niensnra  coDBtant,  quibiis  opponi  solent  corpora,  res, 
species,  iura.  Sunt  quidem  ilia  corpore  praedita,  Bed  non  iiB  ita  fuugimur, 
ut  non  tam  corpus  eorum  spectemuS;  quam  qualitatem.  ceterae  res  eorpore 
valent.  quae  pondere  numero  et  mensura  constant,  quantitate  valeut  potius 
quam  corpore  ». 

52)  Di  ci6,  fr.  2,  §2fDe  r.  cr.  [12, 1]:  ivi  si  parla  delle  cose  formauti  I'ordi- 
nario  obbietto  del  mutup  o  che  si  numerano,  pcsaoo,  misurauo  ad  alcuno,  e 
si  dice:  «  quod  in  genero  buo  [magis^  fanctionem  recipiaut  per  solationem, 
quam  in  specie  ».  Sul  vero  sense  di  queste  parole  molto  si  h  scritto.  — 
Vedi  GoTOFREDO,  De  functione  et  aeqititate  inmutuo  [0pp.  ed  Trotz,  p.  515 J. 
—  C.  VON  Bynckershoeck,  Ohs.  t.  r.,  1,  10.  —  Lycklama  a  Nyholdt, 
Mcmhr.j  7,  14.  —  Vedi  Idsinoa,  De  mutuo  et  veteri  Ik.  ohhLj  praes.  —  A. 
WiELiNG,  III,  9-12  [Oelrich,  ThcB.j  1, 1,  p.  130],  e  speeialmente  A.  F.  Schott, 
Frolus,  qua  res  quaefunetionem  redpiunt  definiuniur  [Opusc.  iur.,  Lipsia  1770, 
8,  p.  212  seg.].  Esso  dicbiara  senza  bisogno  di  emendazione  e  senza  dubbio 
meglio  degli  altri  il  passo  cosl :  a  Cum  igitur  Paulus  adfirmet  eas  Bolas  res 

* 

in  mutuum  venire  posse,  quae  magis  in  genere  suo  functionem  recipiunt 
per  solutionem,  quam  in  specie,  quid  qaaeso,  aliud  voluit  indicare  nisi  hoe : 
hae  res,  dum  redduntur,  solvi  pos^e  non  in  specie  h.  e.  non  easdem  species 
quas  debitor  acceperat  a  creditore,  sed  in  genere  suo,  uempe  alias  species 
eiusdem  generis  ao  antea  datae  fuerant,  quia  eae  ita  sint  comparatae,  ut  om- 
nes  eiusdem  generis  species  sibi  possint  substitui  ac  secum  permutari  et  una 
alterius  vice  ftingi,  cum  tantam  hae  res  habeant  similitudinem,  ut  nihil  in-  ' 
tersit,  has  an  illas  accipiat  creditor  eique  adeo  invito  alind  pro  alio  solvi 
possit.  Ergo  ex  verborum  ooniunctione  tute  colligitur  funcUonem  hie  dici  de 
permutfttione  et  mutua  substitution e  earum  remm,  quae  etiam  tanquam  spe- 
oies  sibi  simillimae  sunt,  in  solutione  vel  invito  creditore  permissa.  Ita  vero 
certom  est  unde  quaedam  res  fanctionem  recip^re,  vel,  ut  nostri  amant 
loqui,  fungibiles  dicantur  i. 
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moggi  di  orzo,  una  brenta  di  vino,  ecc.,  domanda  nna  eeMk^iacoq^iale. 
Chfe  non  si  tratta  di  corpi  o  individui  determinati,  ma  di  ana  qnantita 
di  sostanze  equivalenti,  che  formano  appnnto  qaella  somma  o  valore, 
a  cai  il  credito  sale  ^).  Del  resto   deriva  da  ci5  che   ana  cosa  pnb 
da  un  diverse  punto  di  vista  considerarsi  tanto  come  corpoiale, 
che  come  incorpoiale.  Ove  la  si  consider!  individualiter  h  corporale, 
ove  invece  non  se  ne  consideri  Tindividno,  ma  il  genere  o  la  quan- 
tity, &  incorporale.  II  denaro^  per  esempio,  ora  si  considera  nelle 
Fonti  come  quaniitas  e  ora  come  corpo  ^).  Gome  cosa   corporale  si 
considera  il  denaro:  a)  ove  sia  dato  in  cnstodia  a  talnno  in  snggel- 
lato  involto  '^),  —  b)  ove  venga  legato  una  determinata  somma  da 
prendersi  da  una  cosa  o  altro  luogo  indicate  ^^),  —  c)  ove  sia  com- 
modato  a  taluno  solo  per  pompa  od  ostentazione  ^).  Kella  maggior 
parte  invece  dei  casi  il  denaro  s'assume  come  c  qaantitas»:  per 
esempioy^  nel  mutuo,  ne*  legati  (in  cui  vengano  legate  delle  somme 
in  generale),  nella  compera  e  nella  locazione,  eco.,  in  cui  si  oonsideia 
solo  rispetto  al  suo  valore.  La  differenza  h  di  grande   importanza. 
Ch^  se  il  [denaro  considerate  come  €  quantitas  i»   forma  Tobbietlo 
di  una  obbligazione,  h  una  €  res  fiingibilis  »,  e  se  per  caso  perisoe, 
11  danno  h  del  debitore  ^).  8e  invece  il  denaro,  considerate  come 
coHa  corporaldj  forma  Tobbietto  d'una  obbligazione,  il  danno  ^  del 
creditore  ^S).  E  se  poi  in  una  disposizione  d'ultima  volenti  i  le- 
gato del  denaro  come  c  quantitas  >  [per  esempio,  un  testatore  lega 
semplicemente  a  taluno  cento  talleri],  I'erede  deve  pagare  assolnto* 
mente  la  somma  legata,  s'anco  non  v'ha  denaro  contante  nel  patxi- 


^3)  Nelle  Fonti  le  cose  ftmgibili  a  quae  pondere  nmnero  mensora  eonti- 
[  netar  3>  si  contrappongono  a'  corpora  o  speeies,  fr.  30  pr.,  De  leg^f  I  (^)l 
fr.  1,  §7,  ad  I.  falc.  [35,  2]. 

64)  Fr.  94,  §  1,  De  sol.  [46,  3] ;  fr.  34,  §  3,  4  j  fr.  51,  De  leg.  I  (30)  j  fr.  H^i 
§  10  eod.;  fr.  ult.,  De  adim.  leg.  [34,  4];  fr.  46,  De  eond.  ind.  [12,  6],  eoc 
—  Veggaai  principalmente  G.  Avbrani,  Int.  iuris,  t.  I,  1.  DI,  c.  10,  n.  - 
Beg.,  p.  399.  —  B.  Branchu,  Obs.  t.  r.  Deo.  alt.,  c.  13,  p.  .'>4. 

55)  Fr.  24,  D^ositi  [16,  3]. 

56)  ^Fr.  34,  §  4,  De  leg.  1  (30)  -,  fr.  120,  De  V.  0,  [45,  1], 

57)  Ft.  3,  i.  f.;  fr.  4,  De  oomm.  [13,  6]. 

^)  §  2,  Quib.  m.  r.  c.  o,  [3,  15] ;  fr.  1,  §  4,  De  O.  ei  A.  [44,  7]. 
69)  Ft.  37,  De  V.  O.  [45,  1]. 
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monio  del  testatore,  ma  deve  procacciarselo  colla  vendita  deUe  cose 
ereditarie  ^).  Se,  al  contrario,  h  stato  legato  del  denaro,  oome  «  cor- 
pus »  (per  esempio,  il  testatore  m'ha  legato  que'  cento  talleri,  che 
erano  nel  suo  scrigno  o  in  una  borsa  suggellata),  e  questo  denaro 
non  si  trova  nel  laogo  designato,  11  legato  h  senza  efficacia  e  Te- 
redo non  h  oostretto  a  sostitnirne  dell'altro  ^^),  posto  che  non  sia 
perito  per  colpa  di  lui  «). 


§  173. 

c)  Distinzione  delle  cose  in  mobili  ed  immobili  ^). 

i 

Le  cose  corporal!  si  distinguono  in  c  mobili  »  ed  <  immobili  »  ^^). 
I.  Se  le  cose  corporali  sono  di  tal  natura  da  potere  mutar  posto 
senza  distruzione  n^  danno,  si  chiamano  c  cose  mobili  »  e  in  tede- 
sco  anco  «  Fabrniss  :d  c  fahrende  Habe  >.  La  ragione  per  oui  tali  cose 
possono  senza  danno  della  loro  sostanza  mutare  di  Inogo  pu5  essere 
tanto  nella  loro  natora,  quanto  f aori  di  essa.  Kel  primo  caso  diconsi 
<L  res  se  moventes  >,  cose  cio6,  che  per  intima  forza  ponno  muoversi 
di  per  s6  da  luogo  a  luogo,  per  esempio^  schiavi^  animali.  Talora 
per5  nelle  Fonti  colla  voce  c  moventia  »  o  c  res  moventes  »  s'indi- 


60)  Pr.  34,  §  3,  De  leg.  I  (30). 

fli)  Fr'aO,  %  4,  adl.  falc.  (35,  2) ;  fr.  1,  §  7,  De  dote  rel.  (33,  4);  fr.  87, 
De  F.  0.  [45,  1],  Nel  aignificato  dl  (c  corpus  j>  il  denaro  si  compara  nelle 
Fonti  ad  un  fondo  legato  e  si  tratta  secondo  I'analogia  d^altre  cose  corpo- 
rali ;  fr.  34,  §  4,  51,  De  leg.  I  (30).  Ottime  osservazioni,  ooll'applioazione  di 
tali  principii  ad  una  importante  fattispecle,  si  trovano  in  G.  A.  Rbicha^rdt, 
De  fideeommisso  eiua,  quod  superfuturum  erit  eiuegue  differentia  a  dehitU^  qvHr 
Jme  aceepta  reddenda  sunt  in  eodem  genere,  Jena  1783,  §  15  seg. 

62)  I  migliori  soritti  sall'argomento  sono  P.  Yobt,  De  mobiUum  et  immo- 
UUum  natura,  Leodii  1699,  4.  —  L.  G.  Moobn,  De  vera  ae  genuina  rerum 
mobiUum  et  immobiUum  indole  see.  diversa  iuris  rom.  et  germ,  prineipict,  Gies- 
sen,  1760,  4. 


a)  Gfr.  Haucbubobb,  Dvritto  romano  [Ten.  Fulvio],  §  73.  In  oontrarlo  yadi  BuoH- 

EOLTZ,  1.  0. 

&)  BOBOKHTO,    1.  0.,    §  74:    ofr.    pot    p.  S25-331.  —  HA.IHBBBaBB,    1.    0.,    §  74.  — 

ABNDTS-SBBAvnri,  Pandette,  4/  edii.,  I,  §  50.  —  Sbbatini,  ItUtmian/t^  I,  §  15. 
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cano  ia  genere  tutte  le  cose  mobili  ^^).  STeir  ultimo  caso  si  dicooo 
c  cose  mobili  in  senso  stretto  »,  Cose  cio&  che  si  ponno  senza  danno 
trasportare  da  Inogo  a  luogo. ' 

Ancora  si  osservi  che  non  si  pa5  identificare  il  concetto  romano 
di  cose  mobili  con  qnello  designate  dai  Tedeschi  coUa  roce  c  mobi 
lien  J,  ma  che  s'intendono  per  questa  voce  quelle  cose,    che  sono 
destinate   per  comodit^  e  ornamento  di  una  abitazione   o    in   ge- 
nere pe*  bisogni  delPeconomia  dpmestica,  come  masserizie  e  supjiel- 
lettile  **).  Talora  —  specialmente  nei  legati  —  si  indicano  per  «  mo- 
bilien  »,  specialmente  le  cose  preziose,    come  giojelli,  perle,    anelli. 
e  poi  denaro  contante,  abiti,  libri  e  tutto  il  patrimonio  mobiliare 
ad  eccezione  de*  capitali  impiegati  e  (di  regola).di  quelli  destinati  al 
mutuo,  e  ad  eccezione  delle  cose,  sulle  quali  h  stata  presa    qualche 
particolare  disposizione   (biblioteca,   gabinetto   numismatico;    ore, 
argenteria,  ecc.)  ^).  Per  tale  vario  significato  sorge  spesso  pe'  legati 
forte  dubbio,  che  cosa  debba  intendersi  per  la  voce  «  mobilien  >  di 
cui  s'fe  valso  il  testatore.  Non  c'6  una  regola  generale:  il   contesto 
delle  parole,  I'uso  del  testatore,  la  consuetudine  locale,  altre  simili 
circostanze  daranno  luce  in  proposito  ^) «). 


63)  Fr.  15,  §  2,   Be  re  iud.    [42,  1];  fr.  1,  2,    De   supp,   leg,   [33,  lOJ  - 
Celso,  fr.  93,  De  F.  S.  (50,  16) :  a:  Moventium  item  mobilium  appellatiooe 
idem  signiflcamus:  si  tamen  adparet  defanctum  animali  dumtaxat,  quia  se 
ipsa  moverent,  moveiitia  .-vocasse :  quod  verum  est  ».  Dope  <r  vocasse  »  hi- 
Bos^na  supplirc,  secondo  il  contesto,  a  sccus  est  3>.  II  sense  di  questo  posso 
e  il  seguente :  Se  un  testatore  ha  legato  ad   alouno   tutti   i  <i  moventia  », 
questa  parola  comprende  tutte  in  genere  le  cose  mobili  del  testatore  siano  am- 
mali  o  cose  inanimate  (fr.  2,  De  supp.  leg.  [33,  10]).  Divenfa  e  se  il  tester 
tore    era  solito    a   distingnere   fra"  <£   moventia   »   e  «  mobilia  2>  e  ad  io- 
tendere  per  questi  gli  animali.  —  Goddeo,  Com.  rep.  prael  in  t.  i6,  lib.  L 
Fand.  de  V.  S.  [Sigenae,  n.  1597],  ad  h.  fr.,  p.  743.  Non  e  quindi  neccsaa- 
rio  di  mutare  <r  si  tamen  adparet  d,  come  fi*  lo   Jauch   \_Med.  critiea^  eoc, 
p.  295].  £  piuttosto  un  mode  d'ellisse  detto  a:  avavratsoietov  i>.  — ;.  Cfr.  G.  6. 
SA3IMET,  Bee.  lecL  ad  Jauchium^  d.  IV,  c.  42. 

64)  Styck,  Us.  m.  P.,  h.  t.,  §  16.  —  Von  Qcistorp,  Bechiliehe  (Osscrvi- 
zioni  giuridiche),  II,  obs.  41. 

65)  Fr.  79,  §  1,  De  leg.,  3  (32). 

66)  Baub6,  Eesp.  iur.,  10.  —  Klein,  Jlfer&tcur(Z*<7e  (Notevoli  responsi  dell» 
facoltii  giuridica  di  Halle),  vol.  I,  u.  30,  p.  235  seg. 


a)  L?  Gspressioni  (C  bani  mobili,  effetti  mobili,  sostanza  mobile  9  uaate  sole  o  dalla 
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IL  Se  invece  le  cose  corporal!  son  cos)  fatte  da  non  potersi  o 
doversi  trasferire  da  uno  ad  altro  iDogo,  diconsi  in  genere  cose 
immobili.  II  motivo  per  cni  talnne  cose  non  ponno  mntarlnogo  ad 
arbitrio  de*  loro  proprietarii  pub  essere  qui  pure  nella  stessa  natnra 
di  tali  cose  od  anco  in  ispeoiale  disposizione  delle  leggi  civili.  Le 
cose  delta  prima  specie  diconsi  <  res  naturaliter  immobiles  »,  quelle 
della  seconda  c  res  civiliier  immobiles  9  o  cose  immobili  in  senso 
giuridico  —  iuris  inteUectu. 

A.  Le  cose  immobili  per  natura  sono  a  lor  Tolta  di  due  specie : 
l.""  Alcune  non  ponno  assolutamente  mutaredi  Inogo,  come  campi, 
prati,  giardini,  vigne,  boschi ;  2.<>  altre  non  possono  smuovere  dal 
loro  posto  senza  detrimento  della  loro  sostanza,  come,  per  esempiOy 
edificii  ^).  Ambo  le  specie  di  cose  immobili  diconsi  c  beni  stabili, 
fondi,  fraeixa  ^) »  e  si  distlngnono  in  c  praedia  urbana  »  e  c  rustioa  >• 
Siccome  per5,  come  fu  avTertito  da  altrl  ginristi  ^),  quasi  in  ogni 


07)  Is  alcuni  paesi  vale  la  paremia  e:  ci6  che  la  fianuua  distraggC;  h 
cosa  mobile  »,  secondo  cui  ai  ritengono  tali  anco  le  ease,  che  certo  ponno 
venire  distrntte  dal  fnoco.  Pure  ci6  kt  di  diritto  particolare.  —  Vedi  il  Mo- 
GEK  nella  seconda  parte  della  citata  opera,  destinata  appnnto  a  illuatrare  la 
paremia  <i  was  die  Fackel  verzebrt,  ist  Fabrniss  3>. 

68)  Ft.  116,  J>e  V.  8.  (50,  16). 

(^^)  ViKNio,  Set.  iur,  g.,  I,  90.  —  Eock,  De  praedio  nrhano  et  rusUeOf 
Jena  1757.  —  A.  D.  Weber,  Vergnch  (Saggio  sul  vero  senso  della  c.  5,  De 
Joe,  cond.),  ne'  Oontriluti  iUla  dctirina  del  pegno  iaeito  convenziondle  (Schwe- 
rin,  Wismar  e  Butzov),  1783,  8,  I,  35  seg. 


legge  o  da'  priTati,  eensa  aggiunta  che  ne  determini  altrimenti  il  Bignificato,  oompren- 
dono  tutto  cid  ohd  11  nostro  oodioe  designa  espressamente  oome  oose  mobili  agli  arti- 
coli  41&420.  Inyeoe  la  parola  a  mobili  i>  nsata  sola  e  non  come  contrapposto  ad  c  im- 
mobili 9,  non  comprende  il  denaro  e  saoi  rappresentatiTi,  le  gemme,  i  credit!,  i  titoli 
di  rendita  buI  debito  pnbblioo  e  delle  imprest  commerciali  ed  induBtriall,  i  libri,  le 
anni,  I  qnadri,  le  Btatae,  le  monete,  le  medaglie  od  altri  oggetti  attinenti  a  eoienze 
od  aiti,  gli  Btramenti  proprii  delle  eoienze  e  delle  arti  e  de*  mestieri,  le  bianoherie 
ad  nao  della  persona,  i  cayalli  e  gli  equipaggi,  i  grani,  yini,  fleni  ed  altre  derrate  e 
neppuze  le  cose  formanti  oggetto  di  oommercio.  —  Le  voci  <  mobilia,  mobiliare  2> 
oomprendono  i  mobili  destinati  all'nBO  e  omamento  delle  abitasioni :  tappeuerie, 
letti,  Bedie.  Bpecchi,  pendoli,  tavole.  poroellane,  qnadri  e  statue  che  forman  parte  del 
mobilio  [non  5inindi  se  costitniscono  collesioni  artistiche],  ecc.  —  L^espressione  c  casa 
mobiliata :»  si  riferiBce  alia  sola  mobilia  ed  d  quindi  piil  ristretta  dell'altra  c  casa  con 
tntto  qnello  che  tI  si  troyaD,  la  qnale  pore  non  si  riferisoe  al  denaro  e  rappresen- 
tatiyi,  orediti  e  dirftti.  di  cni  si  troyino  in  qnella  oasa  i  docnmenti.  Cfr.  per  tntto 
016  cod.  ciy.,  articoH  421-424. 

OlQcx,  Cfomm  Pand«U§,  —  Lib.  L  95 
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materia,  in  cui  ocGorre  qaesta  ultima  distinzione  (per  esempio,  dot- 
trina  delle   servitii   [§  623],   tacita  ipoteca  a  favore  del   locatore 
[§  1087,   I,   II],   alienazione  de'fondi  d*un  minore  [§  133i;)   sta  a 
fondameato  na  peculiare  concetto  dei  boni,  co^  procarero  di  volta 
in  volta  di   stabilire  quest*  ultimo.    Mi   limiterb  ora  a   ricordare 
che  quella  determinazione,  cui  il  benemerito  Hofaokeb  ^}  assume 
come  generale,  secondo  la  quale  tutti  gli  edifizii  senza  distinzione 
Bi  dovrebbero  dire  <  urbana  praedia  »   e  invece  tutto  le  aree  li- 
bere    c  praedia  rustica  )>   non  pub  essere   senz*  altro  riferita   ad 
altre  materie,  fnoroh^  alia  dottrina  delle  servitu,  ove  tali   con- 
cetti souo  fissati  nelle  Font!  "^i) :  e  1'  ha  dimostrato  assai  bene   il 
prof.  Webek  ''^ 

B.  In  quanto  poi  alle  <  res  civiliter  immobiles  9,  che  in  senso 
giuridico  si  ritengono  come  inmiobili,  esse  si  differenziano  dalla 
prima  categoria  in  ci6,  che  esse  sono  cose  mobili  per  loro  natura, 
ma  considerate  per  precetto  legislativo  come  se  fossero  immobili. 
Cose  immobili  di  tale  specie  si  ponno,  col  Voet  '^)^  considerare  nno- 
vamente  sotto  un  duplice  aspetto.  Esse  vengono  talora  parifioat^ 
per  ogni  eflfetto  giuridico  agli  immobili,  e  talora  solo  in  alcuni  ri- 
guardi  si  ritengono  immobili.  All* ultima  classeappartengono  i  c  mo- 
bilia  pretiosa  »  de'  pupilli  e  minorenni,  che  si  purificano  relaiiza- 
mente  al  divieto  di  alienazione  ai  beni  immobili  di  tali  persona  *^). 
Parimenti  i  nostri  pratici  ^)  vanno  d*accordo  nel  sostenere  che  una 
cospicua  biblioteca,  un  fornito  magazzino  di  merci,  una  libreria  od 
una  farmacia,  bench^  le  cose  in  esse  contenuti  sieno  per  s^  mo- 
bili '^^),  pure  —  perchfe  non  si  ponno  rimuovere  dal  loro  posto  fa- 
cilmente  e  in  una  sol  volta  —  debbano  almeno  riguardo  c  alia  can- 


70)  Pr.  i.  c,  II,  §  722. 

71)  §  1,  De  aerv.  [2,  .5] ;  fir.  198,  De\V.  S.  [50,  16].  —  Noodt,  ad  P.  F.,  8,  3. 
—  Westenberg,  Princ,  iuris,  II,  3,  §  6, 

72)  L.  c,  p.  18  e  20  sag. 

73)  L.  c,  c.  6. 

74)  C.  22  pr.,  De  adm.  tut.  [.5,  37].  * 

75)  ScHiLTER,  Ux.  ad  Pand.,  IV,  §  24.  —  Wbbnher,  8el.  Ohs.for.,  II,  IXy. 
obs.  113.  —  Beroer,  JSl.  disc,  for.,  39,  p.  lOOS. 

76)  Fr.  66,  De  V.  S.  [50,  16]. 
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zione  da  prestarsi  >  pariflcarsi  ai  beni  immobili,  fiicch^  al  pari  di 
quest!  debbano  esonerare  dalla  caozione  pro  riconveniiane  et  expensis. 
Inyece  bI  pariflcano  perfettamente  alld  cose  immobili  (cio^,  riguardo 
a  tntti  i  loro  effetti  ginridici)  per  disposizione  di  legge  )e  cose 
mobili  *) : 

I.  nel  case  che  siano  unite  aaldamente  a  una  cosa  immobile 
per  natura  o  per  arte,  sioch^  aderiscano  talmente  ad  essa,  da  costi- 
tuime  una  parte.  Gosl  gli  alberi,  le  piante,  che  abbian  messo  radici, 


a)  Qui  81  Bcambiano  oose  molto  divene.  Fra  le  oose  aeee$90Tie  di  una  principale 
alcune  hanno  fnnzioiie  di  parti  integranti.-  altre  di  mere  pertinence.  Le  prime  stanno 
in  tale  ne9*to  fisieo  colla  coea  principale,  da  non  potersene  staocare  senza  venire  di- 
Btrntte  o  almeno  mntare  il  modo  proprio  di  easere :  altre  inveoe  Bono  in  virU!!  di  un 
eemplice' rapporto  ginridioo  deetinato  al  servizio  della  cosa  principale.  Ora  se  nna 
coea  mobile  di  Bna  natnra  pud  trovaxsi  in  tale  oonginnrione  fisica  oon  nn  immobUe, 
da  formame  parte  iftitegrcmte  e  non  avere  esUtema  separata  e  diitinta  [per  eaempio,  gii 
alberi  piantati  nel  snolo,  i  materiali  con  cui  d  costmtta  nna  oosa],  iineK^  dura  la 
eanginnzione  firiea^  si  pud  ooneiderare  come  immobile  per  aooesaione.  Fin  qni  e  non 
piiL  in  \k  va  il  diiitto  romano  e  molto  Baviamente.  Estendeie  in  fona  del  D.  19,  1, 17 
—  come  fa  il  nostro  Autore  —  qnesto  concetto  di  c  immobile  per  destinarione  9  alio 
pertinence  mere,  pnrchd  si  trovino  snl  Inogo  di  lor  destinasione,  d  abbastanza  strano, 
giaochd  iyi  e  negli  altri  test!  oitati  si  dice  boIo  euere  le  pertinence  oonpreee  nelle 
diepotizioni  sulla  ceea  principale^  non  certo  estere  cote  immehili  Vedi  Abkdts>Skba« 
nsi  e  Sekafini,  11.  oo.  L*errore  per6  radicatiseimo  de'  yeoolii  romanisti  penetr5  anoo 
nel  nostro  cod.  oiy.  [art.  413],  che  pone  fra  gli  immobili  per  destinasione  le  cose  che  il 
proprietario  d'nn  fondo  vi  pose  per  il  servizio  e  la  ooltirazione  di  esso.  Per  esempio, 
gli  animal!  addetti  alia  onltara,  il  fieno  e  le  sementi  somministrate  ai  flttabili  e  mez- 
zadri,  la  paglia,  lo  strame,  il  ooncime,  i  piodoni  deUe  oolombaie,  i  oonigli  deUe  oo- 
nigliere,  gli  alveari,  i  peaoi  delle  pesohiere,  i  torchi,  le  caldaie,  i  lambicchi,  i  tini  e 
le  botti,  gli  ntenaili  necessarii  a  fncine,  cartiere,  mnlini  e  altre  fabbriche,  eoc.,  ecc. 
Qnesta  lata  applicacione  non  pnd  non  generare  confnsioni  deploreyoli;  ma  non  h 
par  possibile  segnire  flno  all'altimo  il  legislatore,  giaochd  la  sua  potenza  non  arriva 
a  yincere  la  stessa  natara  delle  cose.  —  E,  per  esempio,  nonostante  la  oontraria 
giorisprudenza  franoese  [si  vegga  anoo  lo  Soialoja  nel  citato  opntcolo,  p.  12  seg.], 
si  potr&  egli  ammettere  su  tali  cose,  se  per  loro  natnra  sieno  fongibili  e  consnmabili, 
un  contratto  di  locazione  7  Lo  8cialoja,  dietro  acute  osseryazioni,  risponde  ohe  no 
[notevole  soyratutto  il  cfr.  degli  arj^icoli  1626  e  1819  cod.  oiy.]  e  conchiade  «  ohe  la 
finzione  d'immobilitik  [dell'srt.  413  cod.  ciy.]  non  cambia  la  natura  fisica  della  cosa, 
.  ma  si  xisolye  in  semplice  rapporto  di  pertinenza,  che  porta  gli  effetti  giuridici  di  questa 
specialmente  per  quanto  riguarda  Tipoteca,  Tesecuzione  forzata  e  Taccessorietik  de*con- 
tratti  ]>.  Questa  ya  intesa  nel  senso  che  il  contratto  che  cade  sulla  oosa  principale  si 
estenda  anco  alle  pertinence,  non  pero  ohe  le  oomprenda  nell*identioo  modo,  ancoichd 
yi  si  opponga  la  natura  delle  oose.  Per  esempio.  la  propriety  del  fondo  resterlk  al 
looatore  e  quella  delle  scorte  consnmabili  passerU  al  oonduttore  coirobbligo  di  resti- 
taime  altrettante  alia  fine  della  locazione.  —  Se  tntto  queato  ft  rero  —  e  sarft  diffi- 
cile il  negarlo  —  non  ai  potrft  a  meno  di  lamentare  la  oonf  usione  delle  idee  e  Tim- 
propriet^  del  lingnaggio,  che  11  nostro  legislatore  ha  ereditato  da  quello  franceae. 
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le  sementi  e  i  frutti  non  ancora  raocolti,  in  forza  dell^uaione  ehe 
liaano  col  fondo,  ritenuti  vengono  parte  di  esso*^^).  Tale  coesiaae 
v'ha  pore  se  ana  oosa  mobile  h  talmente  incorporata  ad  ana  immo- 
bile da  non  potersene  staocare  senza  detrimento  deirintero.     Un 
esempio  contlene  il  fr.  17,  §  3,  Da  A.  D.  V.  (19, 1) :  qitae  tabulae  pi^ 
ctae  pro  teetario  includuntur  itemg^  crustae  marmoreae  aediutn  9uut, 
Poich6  1  qaadri  immarati  a  mo*  di  parete  e  le  lastre  di  manao  ItI 
incastonate  non  si  posson  togUere  senza  danneggiare  il  maro  e  pero 
formano  ana  pertinenza  della  casa.  Lo  stesso  effetto  estrinseca  la 
coesione  par  nel  caso,  in  cai  le  cose  congionte  si  possano  to^Iiere 
senza  danno,  ma  tattavia  la  loro  anione  avvenne  per  rose  perma- 
nente  di  an  fondo,  secondo  la  precipoa  destinazione  di  qaesto.  Tali 
sono  i  catenacci  e  le  serrature  alle  porte,  i  Tasi  immarati  al  foeo- 
lare  nella  cacina   (qaando  sieno  immarate  al  solo  oso  eoonomico 
della  casa  '^),  i  tin!  fissati  in  an  deposito  o  in  ana  cantina  di  Tino  ^) 
(dolia  in  horreis  defossa),  i  torohii  piantatl  in  ana  vigna  ^)y  eoe^ 
rispetto  all*inmiobile,  a  cai  tali  cose  aderisoono.  Le  leggi  dicono 
c  fixa  vincta  »  ^^)  qaesta  specie  di  pertinenze,  e  i  nostri  pratlci  haono 
creato  la  regola  cbe  tatto  qaanto  h  anito  con  terra,  maro,  legame, 
chiodo,  cemento  a  on  fondo  si  deve  ritonere  pertinenza   di   eeso. 
Qaesta  regola  non  6  oorrettamente  determinata,  e  il  giadioe  non  h 
messo  in  grado  di  decidere  sicaramente  che  cosa  sieno  le  pertinenze 
di  an  ediflcio.  Ml  posso  riohiamare  al  tv.  17  pr.,  J)e  A.  JS.  Y.  (19, 1\ 
in  cai  si  dice:  «  molta  defossa  esse  neqae  tamen  fandi  ant  YiUae 
haberi,  ntpata  vasa  vinaria  torcolaria;  qaoniam  haee  instromoiti 


77)  Ft.  44,  De  B.  F.  [6,  1];  fr.  13,  §  10,  De  A.  E.  F.  [19,  1]. 

73)  Fr.  38,  §  2,  i&. :  a:  aenam  lateribaa  ciroaoistniotam  >  ^  la  oaldaLa  im- 
murata  per  Paoqaa  calda.  —  Yedi  Lbtseb,  med.  10,  dello  sp.  209. 

79)  Fr.  76  pr.,  J>6  dr.  e.  v.  [18,  1].  —  Da*  dolU  distingaoDO  i  Braumi  le 
cuppae  o  cuppolaCf  che  deaignano  i  recipienti  minori.  —  B&issok,  yedi 
doliutn, 

SO)  K^  si  oppone  il  fr.  17  pr.,  JDe  A.  K  F.  [19,  1],  come  ha  moatrato  il 
Letseb,  1.  c.  lo  no  parler6  plii  avaiiti. 

81)  Fr.  38,  §  2,  De  A.  JB.  [19,  1].  Le  parole  della  qoiiatione  avrebbeio 
dovuto  essere  formulate  co^ :  an  hoe  [oio^  <  fistolae  sub  terram  miaaae  de 
plombeo  caatello  aquam  dacentes  in  aenum  :»]  wt  vineta  fixaque,  aedium  <9- 
senif  on,  ut  ruta  caesaqM  non  esaent  aediwn  f  Cos!  legge  anohe  CrtACio. 
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magis  snnt|  etiamsl  aedifloio  oohaerent.  De/osaa  qui  sigBifica  oi6 
cbe  h  nnito  alia  terra  coa  fossa  o  paii*  Fufidus  indica  on  immobile 
con  o  senza  edificio.  Villa  era  aa  edi&oio  su  un  fondo.  Toroularia 
sono  i  torohii.  Tali  oose  sono  fissate,  ma  non  ad  oso  del  fondo  (che 
non  h  —  poniamo  —  una  vigna),  ma  a  speoiale  servigio  del  i>adrone 
(magis  imtrumefM  9ufU)j  per  esempio,  come  strnmento  delUarte  sua: 
in  tal  easo  non  sono  pertinenze  deirediflcio.  Ohe  questo  passo  deva 
interpretarsl  in  tal  guisa,  si  soorge  da  un  paragone  col  fir.  21,  Be 
inatruoto  veL  instr.  leg.  [33,  7]  ^.  Prova  chiara  h  cotesta,  che  Tar- 
tificiale  coesione  sola  non  basta  a  oostituire  la  cosa  unita  parte  del 
tntto,  a  oni  aderisce:  se  Vunione  non  ifaUaper  lo  $eopo  eoanomieo  del 
fondo,  ueoondo  la  9ua  speoifiea  destinazione,  o  ae  la  cosa  non  d  per  ial 
modo  congiunta  e  inoorporata  alVimmobiU  da  non  potersene  staoeare 
senza  danno  delVintero  ^). 

II,  Anohe  le  cose  mobili  si  ritengono  <  immobili  >  in  senso  gin- 
ridico,  qaando  non  solo  sieno  destinate  a  perpetuo  servizio  di  un 
inmiobile,  ma  si  trovino  anohe  a  tale  soopo  nel  luogo  della  loro 
determinazione  ^).  Pertinenze  di  tal  fatta  non  esigono  coesione  ^). 
Le  !Fonti  annoverano  qui  tutto  015,  che  deve  trovarsi  e  restare  sa 
un  fondo  o  altra  cosa  principalei  perch6  questa  possa  servire  al 
suo  scopo,  e  costituisce  cos)  una  parte  dell*intero  ^).  Ad  esempio,  le 
chiavi  d'una  casa  e  deUe  oamere,  i  catenaoci,  i  pali  delle  viti  in  una 
vigna,  perch^  gi^  adoperati  a  tal  fine,  ancorch^  rimessi  per  qualche 


^)  Uq  caso  relative  vedi  in  Letsbb,  sp.  209,  m.  10. 

S3)  Si  cfr.  Wbstphal,  Lehre  (Teoria  del  diritto  oomune  snlla  vendita, 
locaaone  ed  enftteusi),  Lipsia  1789,  8,  part.  I,  I,  o.  4,  §  121  aeg- 

^)  Qai  appartiene  anohe  la  regola  laheoniana,  fr.  17,  §  7,  Be  A,  E,  F. 
[19,  I]:  <c  ea  quae  perpetui  nans  oausam  in  aediflciis  siint  aediflcii  esse: 
quae  vero  ad  praesens  non  esse  aedifloii  ».  —  G.  Bony,  De  bo  quod  iustwn 
ett  eirea  desUnaiionem,  Lipaia  1704.  —  Tbbtbeb,  De  deaHnatione,  Erfurt  171 3. 
—  ScHREiTER,  De  moHlibuB  rebue  in  perp,  us,  desU,  Lipaia  1790. 

85)  Fr.  17  pr.,  De  A,  S,  F.  [19,  1].  <t  Aediom  multa  eaae,  quae  aedibua 
adfixa  non  sunt,  ignorari  non  oportet;  utputa  aeraa,  elavea,  olaustra  9. 

86)  Fr.  §  31  eod.:  c  Aedihus  distractia  vel  legatia  ea  eaae  aedium  aolemua 
dicere,  quae  quaai  para  aedium,  yel  propter  aedea  habentur,  utputa  pu- 
teal  9.  Fuieal^  h  la  ooperta  di  un  pozzo,  oome  ai  yede  dal  aeguente  fram- 
mento  14. 
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tempo  per  essere  per5  ricollocati  ^)j  i  recipient!  per  I'aGqna  di  piombo 
o  legno  ^)  {ccuieUa  plumbea)^  i  coperchii    de'  pozzi    (op^cuto  jHifao- 
rum)  ^)j  gli  epttonia  ^)  di  metallo  pe'  tabi,  gli  omamenti  e  le  figure 
delle  fontane  d*acqaa  ^^)  {rigiUa  colwnnae,  per^cnaej  ex  quarum  roghv 
4igua  salire  solet),  la  tazza  presso  una  fbnte  ^  (Htuld).  Goal  i  Tasi 
della  birra  e  gli  strnmenti  necessari  a  fabbricarla  sono  x>ertineii2e 
d'nna  birraria  ^).  In  an  fondo  rustico  la    paglia,  che  fierve  al  be- 
«tiame,  11  concime,  che  serve  all^ingrasso,  sono  pertinenze  e  in  caso 
di  vendita  spettano  al  comptatore  ^) :  invece  il  legname  da  fdoco  e 
<la  fabbrica  che  si  troya  sn  nn  fcmdo  ^^)  non  h  compreso  nella  ven- 
dita di  qnesto.  Si  aggiunge  che  i  letti  e  le  masserizie  di  an  albergo, 
che  servano  appnnto  solo  allMndastria  deH'albergatore  e  che  vi  sieno 
collocate  in  perpetao,  vanno  considerate  coma  pertinenze  di  esao^; 
ove,  per  esempio,  1  mobili  sieno  designati  col  nnmero  della  stanza 
in  cai  si  trovano  ^7).  Nel  dnbbio  la  prova  incombe  al  compratore  che 
pretenda  avervi  diritto  ^).  Un  intero  registro  dl  tali  pertinenze  ci 
ha  dato  Hommel  ^) ;  esso  non  h  per5  senza  errori.  II  breve  lavoro 
del  prof.  WESTPHUi  contiene  principii  assai  piii  esatti  ^.  Siooome 


i 


. 


87)  Fr.  17,  §  11;  ih.:  n  Pali  qui  vineae  cansa  parati  sunt,  anteqaam  con- 
locentur,  feudi  non  sunt,  sed  qu!  exempt!  snnt  hac  mente,  at  coIlooeDtor, 
fondi  snnt  d. 

88)  Ft.  17,  §  8  eod. 
H9)  L.  c. 

80)  L.  c. 

W)  Ft.  17,  §  9  eod. 

«)  Ft.  40,  §  6,  De  etr.  e  v.  [18,  1]. 

W)  Berger,  it,  1,  §  7. 

^*)  Ft.  17,  §  2,  De  A.  E.  V.  [19,  1].  —  Westphal,  §  130,  p.  107. 

^)  Fr.  17,  §  2  cit. :  (c  logna  antem  venditoris  Bnnt,  qoia  non  Bont  foQ^^ 
tametai  ad  earn  rem  comparata  snnt  s. 

»6)  ScHiLTER,  Ex  ad  P.,  IV,  §  23.  —  Bergsr,  El.  dise.,  36,  2,  p.U70; 
Oec.  iur.,  II,  1,  §  7.  —  Mekcken,  Sel,  eontr,  iur,,  7,  §  10,  p.  40.  —  Cabp- 
zov.  III,  c.  24,  10.  -r-  Boehmer,  Boetr.  dig.,  h.  t.,  §  12-  —  Hbixfbld,  i^ 
hypoih.  moh,,  1,  §  7.  —  Mogen,  §  15. 

^  Boehmer  e  Mogek,  U.  oc. 

98)  Hommel,  Fertinena  (Registro  delle  pertinenze  con  aggionte  e  oon«- 
zioni  edite  da  C.  G.  Ro£8SiG),  Lipgla  1782,  8. 

99)  E.  C.  Westphal,  Von  den  FeriineneBiuelcen  (Salle  ^ertinenie  di  o"* 
•casa  venduta),  Halle  1778,  4. 
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del  resto  la  mera  destiaazione  al  perpetuo  servizio  d'nn  immobile 
non  basta  ancora  a  costitaire  una  pertinenza  deiraltimo,  finch^  la 
prima  uon  sia  stata  gi&  applicata  alia  sua  destinazione  ^^) :  si  pub- 
gi^  vedere  Terroneit^  deli*opiaione  di  coloro  ^)  che  affermano  do- 
versi  stimare  cosa  immobile  il  denaro  destinato  aH'acquisto  di  un 
immobile  % 

Talora  h  assai  dnbbio  se  una  cosa  si  debba  stimare  mobile  o  im- 
mobile, potendosi,  seoondo  le  circostanze,  diversamente  considerare. 
Un  esempio  ci  danno  i  molini  natanti  ^).  Alcuni  li  annoverano  alle 
cose  mobili  3),  altri  alle  inmiobili  ^).  Ma  tal  controversia  si  scioglie 
fSgicilmente,  distinguendo  se  tali  molini  sono  posti  in  Inogo,  in  cui 
sia  affatto  libera  la  loro  erezione  o  se  invece  sieno  posti  in  luoghi 
in  cui  la  loro  erezione  costituisca  regalia  e  non  possa  quindi  avvenire 
senza  speciale  conoessione  soTrana.  Nel  prime  case  tanto  i  molini^ 
che  le  navi,  in  cui  sono  %  debbono  reputarsi  mobili.  I^el  secondo  caso 


i<^0)  Fr.  17,  §  5,  10;  fr,  18,  §  1,  De  A.  E.  V.  [19,  1].  Le  Fonti  dicono 
€  rata  caesa  d  tutto  ci6  che  h  scavato,  tagliato  o  altrimenti  procacciato  a 
servizio  d^un  fondo  o  d^ua  edi&cio;  ma  non  ancora  applicato  al  determi- 
nate U80.  Coal  dice  Ulfiano,  tr.  17,  §  6,  ih.:  <c  Si  ruta  et  caesa  excipiantur 
in  veuditioue,  ea  placuit  esse  ruta,  quae  eruta  sunt,  ut  areua,  creta  et  si- 
milia:  caesa  ea  esse,  ut  arbores  caesas  et  carbones  et  his  similias:  fr.  17, 
§  II ;  fr.  18  €od.;  fr.  7,  §  13,  Sol.  matr.  [24,  3].  Di  questi  dice  Pomponio, 
fr.  60,  §  2,  De  dr.  e.  [18,  1] :  o:  Kata  caesa  ea  sunt,  quae  neque  aediom 
neque  fandi  suQt  2>. 

i)  Berlich,  III,  c.  29,  n.  78  seg.  —  Wesenbeck,  Oans.  321,  n.  46.  — 
YoET,  De  mob.  et  mm.  nat,  7,  §  10. 

2)  Gail,  FracU  Obs.,  II,  11.  —  Hellfeld,  De  hyp.  mob.,  1,  §  7.  — 
ScHiLTER,  ex.  IV,  ad  P.,  §  23.  —  Voet,  h.  t.,  §  15.  —  Eichmann,  IV,. 
p.  187.  Non  si  nega  per6  che  intanto  alcuno  possa  avere  il  diritto  di  esi- 
gere  la  determinata  applicazione  del  denaro. 

3)  Leyser,  sp.  26,  cor.  3. 

^)  Boehmer,  h.  t.,  ^  12.  —  Mueller,  ad  LeyBer,  I,  obs.  116. 
5)  Fr.  20,   §  4,    Quod  vi  aui  dam  [43,  24]  j  fr.  1,  §  7,   De  vi  ei  vi  arm. 
[43,  16]. 


a)  Cod.  oiv.  art.  419 :  I  c  battelU,  le  ohiatte,  le  navi,  i  molini  e  bagni  sn  battelli 
e  generalmente  gli  edifisii  gaUeggianti  Bono  mobili.  —  S'eocettna  il  oaso  che  sieno  e 
debbAno  essere  oon  corde  o  oatene  saldamente  attaocati  ad  una  riva  e  an  qnesta  tio- 
tisi  una  f abbrioa  espiessamente  destinata  al  loro  ienrizio  ]» [art.  409].        • 
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si  ponno  reputare  immobiliy  qnando  la  conoessioxie  abbut  nel  con- 
tempo  designato  11  laogo  immntabiley  in  cni  Terezione  deva  avre- 
aire  %  Ohe  poi  la  distinzione  delle  cose  in  mobili  e  immobili  per 
le  giaridiche  ane  consegnenze  abbia  grande  importanza,  si  vedri  in 
segnito  specialmente  nella  dottrina  della  tradizione,  prescrizione, 
alienazione  del  beni  del  pnpilli  e  del  minorenni,  restitnzione  e  alie- 
nazione  dei  beni  dotali,  prestazione  di  garanzia,  eoc.  '^). 


§  174. 

Fino  a  che  pwnto  le  oose  inoorporali  H  devano  annoverare 

aXU  immobili  o  aUe  mobili  ^). 

Le  cose  inoorporali  non  sono  per  lore  natnra  nh  mobili,  nh  immobili. 
€h&  non  ponno  fare  impressione  sni  sensi,  ma  soltanto  h  dato  di 
comprenderle  coll'intelletto.  Onde  i  diritti  e  le  facolt^  1  erediti  e 
le  azioni,  e  in  genere  le  cose  incorporali,  sono  nolle  Fonti  nostre  di- 
stinte  chiaramente  tanto  dalle  cose  mobili,  cbe  dalle  immobili  e 
considerate  come  una  terza  categoria  di  cose  ^«  Gib  prova  che  per 
la  parola  <  mobili  i^  devon  di  regola  intendersi  solo  cose  corporali  ^). 


«)  CoccBio,  Iu$  dv.  ctr,,  h.  t.,  q.  13,  in  fin.  — -  Mogen,  §  10.  Nella  pwssi 
si  annoverano  per6  i  molini  natanti  di  regola  agP  immobili.  —  Houhel,  !• 
Cy  voce  a  Muhlen  d,  p.  268. 

7)  Haerlik,  De  uau  theor,  pr,  diatinet*  rewm  mohilkim  et  ImmoiiKiM^/  To- 
binga  1715,  4. 

8)  Fr.  7,  §  4,  Be  pee.  [15,  1] ;  fr.  BS  pr.,  De  Ug.,  II  [31] ;  fr.  15,  2,  I^ 
re  iud*  [42,  1],  c.  1,  De  praeU  pign.  [8,  21]. 

0)  Quindi  non  vanno  compreai  i  crediti  del  debitors  in  nn  c  pegoo  d^ 
mobili  D.  —  Bachovio,  Be  pign.  et  hyp.^  1,  6,  2.  —  Un  legato  di  tatto  A 
patrimonio  mobiliare  non  comprende  i  crediti.  —  Yost  in  P.,  i>e  kg*,  §  ^^' 


d)  Senza  diffonderol  in  nn  minuto  eeftme  di  queeto  paragrafo  notiamo  oome  e«o 
non  oontenga,  se  non  idee  affatto  estranee  al  diritto  romano  e  ohe  a  ben  Tedere  noo 
si  spiegano  se  non  in  fonsa  di  nno  snatnramento  de*  pari  prinoipii  di  eeso.  Anche  qoj 
tnttayia  il  nostro  legielatore  non  B*h  trattennto  dal  segnire  le  oanfasioni  e  gii  ^non 
de*  ▼ecclii  scrittori,  e  neirart.  115  cod.  oiy.  considera  come  immobili  c  per  Tobbi^f 
a  oni  si  riferiscono  ]> :  i  diritti  del  oonoedente  e  qnelli  deU'enfitenta  sni  londi  0Ogget» 
A  enfitensi :  il  diritto  di  nsnfratto  e  di  nso  snlle  oose  immobili  e  qnelle  di  abitaiioD«i 
le  serritil  prediali :  le  asioni,  ohe  tendono  a  rionperare  immobili  o  diritti  «d  eso 
relativi.  ■ 
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Ma  spesso  h  necessario  ascrlvere  par  le  oose  inoorporali  ad  nna  di 
quelle  due  categorie.  Gi5  avviene  se  11  patrimonlo  di  taltmo  viene 
distinto  in  c  mobiliare  >  e  c  immobiliare  ]»,  senza  fare  ana  apposita 
dasse  delle  cose  incorporali,  servitii,  dirittiy  azioni,  ecc.,  e  par  de- 
vono  valere  per  qaelle  dae  eategorie  norme  diverse.  Talora  qnesta 
divisione  h  fatta  dalle  leggi  stesse :  per  esempio,  il  marito  pa6  alie- 
nare  i  beni  mobili,  non  gli  immobili  dotali.  In  alcuni  paesi  val- 
gono  leggi  che,  rispetto  alia  saooeBSione,  fanno  la  distinzione,  me- 
desima:  per  esempio,  per  diritto  sassone  il  marito  eredita  11  patri* 
monio  mobiliare  della  moglie,  i  parent!  di  essa  inveoe  rimmobiliare. 
Talora  h  an  testatore  che  distingne  co9\  il  sao  patrimonio  e  lascia 
ad  ano  la  sna  proprietit  mobiliare,  ad  an  altro  rimmobiliare.  Von 
di  rado  ancbe  an  contratto  ba  per  consegaenza  di  dovere  annovierare 
ancbe  oose  incorporali  alle  mobili  o  alle  immobili.  Per  esempio,  ta- 
lano  mi  d^  in  pegno  tntto  il  soo  avere  mobiliare  e  immobiliare :  an 
tal  pegno  (cbecch^  si  dica  in  contrario)  deve  per  la  presnnta  vo- 
lontik  de*oontraentl  estendersi  anohe  a*  capital!  impiegati  e  a'  credit! 
del  debitore  ^%  Diverso  h  il  caso,  in  cal  il  debitore  avesse  oppi- 
gnorato  solo  i  sao!  beni  mobili  e  immobili,  senza  far  menzione  del- 
rintero  patrimonio  ^^).  Se  dnnqne  vi  ba  an  caso,  in  cni  le  circo- 
stanze  richiedono  che  le  cose  incorporali  debbano  ascriversi  alle 
mobili  od  alle  immobili,  bisogna  distingaere  se  le  Font!  abbiano 
nel  caso  concrete  determinate  a  qnalohe  classe  debban  tali  cose 
annoverarsi  o  no.  Nel  prime  caso  la  disposizione  legale  serve  come 
criterio  di  decieione  e  la  cosa  h  faori  di  qaestione.  Per  esempio,  le 
servltii  e  gli  altri  diritti  real!  (ove  si  parli  di  nna  prescrizione  ac* 
qaisitiva)  si  pariftoano  alle  cose  immobili  i^).  Nell'oltimo  caso  invece 
Bi  devono  osservare  le  regole  segnenti: 


10}  C.  E.  Breuniko^  An  re$  iniiorporaUa  e(>mprehendantur  suh  lUpotheiKi  gene* 
raU,  in  qua  mobilium  et  itnmohUium  tantum  mencHo  facia,  Lipsia  1773.  *— 
Oybrbeok,  Meditaz.,  44,  vol.  I. 

11)  HoFACKEB,  II,  §  1167,  6.  —  Gmelin,  Von  AufsdUfen  {FrogetlaL  di  con- 
tratti),  §  52,  p.  105  seg. 

i«)  C.  ult.,  i.  f.,  De  longi  i.  pr.  [7,  22].  VoET,  o.  7,  n.  3.  Per  ana  pre- 
Borizione  aoqnisitiva  di  an  diritto  contro  ana  chiesa,  non  per  la  prescrizione 
d'on  immobile  eoclesiastioo,  B'eaigono  qaarant'anni.  —  Vedi  G.  L.  Boxhmer, 
Fr,  iw,  oan.f  §  638. 

Oi.Ocx,  Comm,  PanieU^.  —  Ub.  I.  9^ 
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a)  Se  una  cosa  incorporale  deve  considerarsi  come  pertineoza 
dl  una  corporale,  assame  la  natura  di  qaesta  e  si  ritiene  quindi  se- 
condo  i  casi  mobile  o  immobile  ^^),  La  ragione  sta  nella  regola  c  ac* 
cessorium  sequitor  saom  principale :».  Se  danque,  per  esempio,  i 
diritti  e  le  servitd  riposano  sa  un  fondo  e  ne  costitoiscono  nna 
pertinenza  (per  esempio,  servitd  prediali,  ecc.),  essi  si  ritengono  cose 
immobili  e  pai^sano  a  ciascon  possessore  col  fondo  oome  i^ertinenza 
di  esso  ^'*).  Se  al  contrario  sono  unit!  de'  diritti  con  una  oosa  mobile, 
essi  appartengono  alle  cose  immobili  i^). 

b)  Se  i  diritti  reali  hanno  per  obbietto  cose  immobili,  si  anno- 
verano  a'  beni  immobili ;  se  hanno  invece  per  obbietto  cose  mobili; 
si  comprendono  in  qaesta  categoria  ^^).  Oosi,  per  esempio,  la  riyen- 
dicazione  per  le  cose  mobili  s'ascrive  alle  mobili,  per  le  immobili 
alle  immobili.  E  la  ragione  sta  in  qnella  regola  di  gios  civile:  cIs 
qai  actionem  habet  ad  rem  recaperandam  ipsum  rem  babere  Tide- 
tar  »  ^7}  —  ciofe,  chi  ha  on  diritto  certo  di  domandare  come  propria 
una  cosa  che  si  trova  in  mano  di  altri,  ne  h  tanto  proprietario,  oome 
chi  ha  nelle  mani  la  propria  cosa. 

c)  I  diritti  personal!  e  le  azioni  personall  ancorch^  dirette  alia 
ripetizione  di  cose  immobili  si  ascri vono  al  patrimonio  immobiliare  ^^* 
Poich^  esse  hanno  a  fondamento  un'obbligazione  x>^^oii&l®  ®  ^^^^^ 
quindi  laogo  solo  contro  la  persona,  che  h  tenuta  alia  prestazione^^. 


13)  HOPACKER,  II,  §  726.  —  ElCHMANK,  IV,  199  Beg. 

14)  Pr.  47,  De  dr.  empt.  [18,  1]. 

i&)  BoEHMER,  lus.  dig.,  h.  t.,  §  13.  —  Hellfeld,  De  hyip.  mob.,  c  h 
§  12.  —  SxiEGLrrz,  De  iurtbtis  et  cteiionibus  feucU  Utulo  eonoesiie;  Lipsa 
1747,  8  16. 

16)  HoFACKER,  1.  c,  p.  7.  —  Bergbr,    Oec.  iuris,  2,  1,  §  8.  —  Heu- 

FELD,  1.  C. 

1")  Fr.  1.5,  De  B.  I.  [50,  17].  Che  qnesta  regola  si  riferisca  specialmente 
alle  azioni  per  cui  si  ripete  il  dominie  d'una  cosa  fu  ohiaiamente  moatrato 
da  GkxropREDO  nel  Oomm.  ad  tit.  de  div.  reg.  u  c,  ad  h.  fr.  [0pp.  ed.  Tbow, 
p.  773,  774].  Questo  fr.  15  sembra  opporsi  al  fr.  304  eod.,  che  dice: «  Minu* 
est  actionem  habere  quam  rem  2>.  Ma  questo  passo  ya  inteso  speoialmeate 
dalle  azioni  personali,  come  mostra  Voet,      21. 

18)  Cfr.  P.  VoET,  De  mob.  et  imm.  mxtura,  c.  8,  §  6,  e  6.  Voet,  h.  t,  §  ^^' 

19)  §  1,  De  aot.  [4,  6]. 
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Inde  consequms  eH,  dice  il  Yost  ^),  <  nt  gnemadmodnm  ipsa  per- 
sona debitoiis  mobilis  est  ao  domicilium  sno  arbitrata  transferre 
potest,  etiam  actio  personalis,  ossibns  personae  tantam  inhaerens, 
mobilis  iudicetur,  velat  occasio  eius  >.  —  Quindi  i  capital!  dati  a 
mntno  sono  di  regola  da  ripntarsi  beni  mobili  ^^),  ancorch^  garantiti 
da  ipoteca  ^).  Ghfe  qui  si  bada  solo  alFobbietto  de]la  mia  obbliga- 

* 

zione.  Gib  h  rimportante :  Tipoteoa  h  on  accessorio.  —  Si  vegga  ora 
la  qaestione  se  le  rendite  annuali  sieno  beni  mobili  o  iinmobili.  — 
Con  VoBT  ^)  bisogna  distingaere  fira  le  rendite  reali,  fondiarie,  che 
gravano  sngli  immobili  a  gnisa  di  diritto  reale  e  che  devono  venire 
pagati  tatti  gli  anni  da'  snocessivi  possessori  e  i  redditi  personal!, 
che  una  persona  deve  annnalmente  pagare  senza  rigoardo  a'  suoi 
beni  immobili.  Le  rendite  deirultima  olasse  appartengono  al  patri- 
monio  mobiliare  del  creditore,  peroh^  consistono  in  una  obbligazione 
personale  del  debitore.  Se  invece  si  parla  di  redditi  reali,  distin- 
gaeremo  fra  le  rendite  scadnte,  che  gi&  avrebbero  dovnto  esser  pa- 
gate  e  sono  ancora  arretrati,  e  il  diritto  medesimo,  per  cni  da  una 
cosa  immobile  si  possono  ricavare  tatti  gli  anni  oerti  redditi.  L'ol- 
timo  appartiene  al  diritto  immobiliare  di  chi  ha  tale  &coltd>  ^) ;  le 
prime  invece  s^annoverano  al  patrimonio  mobiliare,  perch^  i  redditi 
scadnti  non  si  ponno  cbiedere  che  con  un*azione  personale  ^).  Da 
tali  principii  scende  pore  la  decisione  del  quesito,  a  qnale  classe  di 
beni  appartenga  il  denaro  ereditario.  B*intende  per  denaro  ereditario 
quel  denaro  che  nn  erede,  a  coi  nella  divisione  ereditaria  sono  stati 
lasciati  1  fondi  del  defanto  per  nn  certo  prezzo  o  han  dovnto  lasciarsl 
deve  pagare  agli  altri  coeredi  per  la  parte  sui  fondi,  che  loro  spet- 


^)  Ck>mm.  cit. 

2^)  LfiTSER,  sp.  26,  m.  2.  —  Schatjhbubg,  h.  t.,  §  15,  i.  f.  —  Puetter, 
III,  3,  resp.  299,  n.  5. 

»)  VoET^  h.  t,  §  27.  —  Hellfeld,  De  hyp.  moh.,  c.  1,  §  13.  —  Hofa- 
CKBR,  1.  c,  n.  e,  —  EiOHMANN,  IV,  203  seg. 

23)  p.  VOET,  1.  c,  c.  9.  —  G.  VOBT,  11.  t.,  §  22-26. 

^)  <c  Clement.  1,  vers,  cnmqne  annul  reditns  9,  De  V.  8. 

S5)  Concordano  Fkohmak,  De  negotii  annuorum  reditum  ei  usurar.  mntui 
foeneraiicH  nativra^  cat.,  Tub.  1687,  §  35  seg.  —  Gail,  OIb.,  II,  10,  3.  — 
Ltnckbr,  De  reditibuB  annuie^  Jena  1694,  4,  5,  §  3,  p.  112  seg.  —  Beroer, 
Oee.  iur.,  II,  1,  §  8,  n.  2.  —  Hofaoker,  II,  §  726,  o. 
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tava,  avendo  east  dato  airerede  debitore  tempo  per  pagare^ 
Tale  denaro  ora  s'annovera  a'  beni  mobili ,  ora  agli  immobili  dd 
^reditore.  Finch^  non  h  scadato  il  tempo,  deye  repatarsi  <c  immobile  > 
perch^  aderisoe  a  beni  immobili  e  deve  pagarsi  da  essi.  WJiXiCH  ar- 
reca  uq  altro  motivo  ^)  preso  dal  taclto  condominio,  ohe  per  diritto 
germanlcoy  anche  dopo  la  divisione  ereditaria,  rimane  agli  altri  ooe- 
redi  sui  fondi  lasciati  ad  uno  e  che  ha  giavi  ooneeguenze.  Invece 
se  h  soaduto  il  tempo,  si  deve  annoverarlo  al  patrimonio  mobiliare 
del  creditore  ^). 


§  175  «). 

Distinzione  del  diritto  deUe  oo8e.  Svolgimento  de*  &9nceUi 

di  ins  in  re  e  ins  ad  rem. 

Yeniamo  ora  al  diritto  stesso  delle  cose.  Seoondo.Ia  oomuDe  dot- 
trina  de'  giaristi,  si  distingae  in  <  ins  in  re  »  diritto  reaie  e  <  ins 


86)  Fbiesen,  De  peounia  her,,  Jesa  1708  e  spec.  —  C.  P.  Walch,  Jh^ 
i)%legio  pec^inicte  hereditariaej  Jena  1776,  4. 

87)  L.  c,  §  6, 

88)  EiCHMANN,  IV,  p.  208  seg.,  ynol  rigettare  la  distinzione  fra  il  denaio 
ereditario  scadato  e  non  scadato ',  ma,  mi  sembra^  senca  legittimo  fonda- 
mento. 


a)  Anoo  qneatio  paragrafo  riprodaoe  idee  anttqnate.  In  soatanxa  si  tzatts  del^ 
distinzione  (ohecoh^  no  dioa  TAntore)  fra  diritto  reale  e  penonale.  Vedi  tache  u 
Vangubow,  I,  189.  La  terminologia  €  in  re  d  e  c  ad  rem  ]>  pende  dal  cap.  8,  i^  ^^' 
jpraeb.y  in  6.to.  ->  11  diritto  patrimoniale  si  distingae  in  diritto  delle  cose  e  diiit^ 
deUe  obbligazioni.  L'easeoza  de'  diritti  reali  sta  neirimmediata  soggesione  giiuidic* 
della  oosa  al  Toleie  della  persona,  neirimmediato  potere  sn  di  qnesta,  che  der'^*^ 
riconoeointo  e  rispettato  da  tntti.  A  qnesto  diritto  eorrisponde  qnindi  nn  dorere 
ufweergale^  nva  negativo :  e  -^  B*acoentai  btine  qnesto  panto  —  9ol^  in  qn&tio  rapp^^ 
oogli  altri  itoniini  H  deve  eeroare  il  oarattere  di  dibitto  nei  diritti  reali.  B  ^^ 
BCHBID  fine  alia  3.*  edizione  del  sno  trattato  di  Pandette  [§  43]  ayeva  xiposU)  il  di- 
ritto nel  potere  deUMiomo  enlla  oosa,  e  da  qnesto  solo  come  ceneegnensa  derinn  ^ 
dovere  ne^i  altri  di  rispettarlo  e  rioonoscerlo.  Fra  persona  e  oosa  non  d  posaibU^  cb 
diritto  ;  ma  solo  tatVal  piil  nn  fatto,  Invece  i  diritti  personal!  oonsistono  in  u&  P<^ 
tere  sn  altri  nomini,  ohe  non  riposa  Bnirobbiettivo  ordinamento  delle  w^  ^ 
del  genere  nmano,  ma  pinttosto  sopra  ana  soggeziono  estninseca,  oasaale  e  sibUrs^ 
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ad  rem  ^  e  diritto  personaje  ^).   Tali  denominazioni  sono  ignote  al 
diritto  comane,  ma  la  distinzione  vi  ^  di  &tto  fondata.  II  diritto 
romano  chiama  «  ius  in  rem  i^  11  diritto  reale,  e  €  ins  in  personam  » 
il  diritto  personale  ^).  I  concetti  che  si  fanno  i  nostri  giaristi  di 
iiM  in  re  e  iua  ad  rem,  per  mantenere  nell'uso  giuridico  qneste  de- 
nominazioni, BOno  assai  varii  e  pochi  reggono  ad  nna  compiuta  os- 
servazione.  FELTMAim  ^^)  arreea  dieci  diversissime  deflnizioni  e  tatte 
le  rigetta.  Peccato  che  la  sua  sia  pitt  erronea  ancora,  come  lo  Hubeb 
ha  mostrato  ^).  Fra  i  recenti,  quello  che  ha  dato  la  definizione  piii 
aiocettata  h  HrrBEB  ^)  stesso :  c  IU8  IIT  SB  est  fkcnltas  donaini  in 
rem  competens  sine  respectu  ad  certam  personam :  IU8  AD  REM 
est  facoltas  competens  in  aliam  personam,  nt  nobis  aliqnid  det  ant 
&ciat  ^) :».  A  me  pare  che  il  modo  pid  facile  di  concepire  la  oosa 
sia  il  segaente  ^).  Sopra  (§  163)  ho  detto  che  le  cose  sono  o  atti 
nmani  o  cose  propriamente  dette.  Obbietto  immediato  di  un  diritto 
pu6  quindi  essere  tanto  nn'azione  determinata  di  una  persona,  qnanto 
una  cosa  in  senso  stretto.  Quel  diritto  che  ha  per  obbietto  imme- 


Sd)  FbltmaVK,  De  hire  in  re  et  ad  rem,  1666^  12.  —  Huber,  Bigr.  ituU^ 
IVy  10,  p.  296-344.  —  Hahk,  De  iure  rerutn  ei  iuria  in  re  epedbue,  ree.  cum 
advereariorum  aeripHs  et  diee,  apolog.y  Helmstadt  1664^  4. 

30)  Iq  conformity  a  qnesta  claasificazione,  le  adoni  si  disting^ono  in  a  actio- 
nes  in  rem  d  e  <c  in  personam  »,  g  1^  L,  De  act.  [4,  6]. 

31)  L.  c,  9. 
8«)  L.  c. 

83)  Frael  iur.  dv.,  H,  1,  g  12. 

34)  Concorda  anohe  Hofackeb,  II,  1,  §  780. 

35)  Cfr.  Beinhard,  8ammlung  (CoUezione  di  scritti  giuridioi,  filosoflci  e 
critioi),  vol.  I,  f.  4,  n.  VI,  p.  284  seg.  —  Woltabr,  Qrundeaetze  (Element! 
di  giorispradenza),  §  216.  —  Hufrland,  IneUtvOMnen  (Istitazioni  di  di- 
ritto positive),  g  412,  413.  —  Hugo,  Traitaio  del  diritto  romano  aU 
iudUf  g  22. 


al  Tolere  di  xma  persons.  Qaetto  potere  non  pud  OBsere  nniyersale  e  assolnto,  oome 
quello  ohe  si  eaeroito  solle  cose  (11  ohe  oontrasterebbe  airumaiia  Uberfcll) :  e  si  tratta 
di  on  potere  ohe  si  riferisoe  alia  rolont^  altaral,  determixiata  e  obbligata  a  fare  qnalche 
oosa  e  il  oreditore  non  ha  ohe  il  diritto  di  pretendere  Tadempiniexito.  Non  sono  qoindi 
—  s'aooentni  qaesto  speoialmente  oontro  le  oose  dette  dal  QlOok  qui  nel  testo  — 
diritbi  €  sopra  »  nd  c  ad  >  aoioni  (altmi) ;  ma  dlritti  c  Mpra  tixia  persook  reUUivi  ad 
im*aiione  di  qnesta  9.  —  Qtr.  anoo  il  Bbukb  nsXVBnoiolopedia  di  Holtzemdosff,  I,  409. 
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diato  una  cosa  propriamente  detta,  senza  riguardo   ad  alcnna  per- 
sona specialmente  obbligata,  si  chiama  un  diritto   reale,  o  diritto 
sopra  una  oosa  (ius  reale,  ius  in  re,  ius  in  rem).  Invece  nn  diritto 
che  si  riferisce  immediatamente  all'azione  di  una  determinata  persoiu 
che  viene  ad  essere  tenuta  a  Ikre  o  dare  qualohe  cosa^  h  xm  diritU 
personale,  un  diritto  aUa  cosa  {ins  pereandle,  ius  in  personam,  ka  ^ 
rem).  Obbietto  del  diritto  personale  pn5  tanto  essere   una  men 
azione  delI*obbligato  (per  esempio,  il  lavoro  di  un  operaio),  ovrero 
pu6  essere  la  dazione  o  restitozione  ii. una  oosa:  per   esempio,  se 
alcuno  mi  deve  pagare  del  denaro  o  darmi  una  cosa,  clie  ho  com< 
perato  da  lui,  o  restituire  una  cosa,  che  gli  ho  oonmiodato.  La  spe- 
ciflca  obbligazione,  che  nel  prime  case  risponde  al  diritto  personale 
dices!  c  obligatio  ad  faciendum  » :  quella  dell*ultimo  oaso  c  obligatio 
ad  dandum  aut  restituendum  ».  Quindi  un  ius  in  personam  presnppooe 
una  certa  persona,  che  h  obbligata  a  dare  o  &re  qoalche  cosa  pei 
un*altra  ^)y  sia  per  fatto  proprio,  sia  per  &tto  altrai  e  sia  pure. 
senza  un  fatto  speciale,  per  immediata  efBcacia  della  legge.  Bispetto 
al  ius  in  rem,  esse  ha  per  obbietto  una  oosa,  senza  riguardo  ad  una 
distinta  x>6rsona:  il  che  perd  non  fa  danno,  giacch^  ad  esso  nos 
risponde  una  generale  obbligazione,  in  forza  di  cui  la  persona,  che 
ha  nel  possesso  la  cosa,  sia  tenuta  a  qualche  cosa,  cio%  alia  resti* 
tuzione  o  cessione  della  cosa  stessa  ^^)«  Anzi  awiene  talora  che  ta- 
luno,  pur  non  essendo  veramente  possessore  della  oosa,  debba  in 
forza  del  mio  diritto  reale  rispondere  per  la  cosa  stessa,  qaando 
cio%  egli  dolosamente  siasi  oppostx)  quale  possessore  {lUi  se  cfM 
o  ha  cessato  di  possedere  la  cosa  alio  scope  di  mandare  a  vuoto  oon 
cid  il  mio  diritto  {dolo  desiit  passidere)  ^). 
Siccome  del  resto  11  diritto  si  distingue,  a  aeoonda  dell*o55»^  ^t 


36)  ODde  il  ius  in  pet^sonam  dicesi  anco  ius  ohligaUams,  §  2, 1.,  I)^  ^^ 
inc.  [2.  23. 

87)  Nbttelbladt,  De  iure  in  re,  quae  est  res  nulUus,  1,  §  9,  dice:  « 8i 
ius  est  iu8  in  re  deesse  determinatam  personam  obligatam,  dici  qaidem  posse: 
aed  deesse  certam  personam  obligatam  simpliciter  dici  non  posse,  dnmj 
quotieSy  res,  quae  huius  inns  obiectnm  est,  possidetor  ab  alio,  omnioo 
carta  persona  obligata  adest,  minimum  praesens  rei  possessor  d. 

^)  Ft.  25,  27,  §  3,  De  B.  V.  [6,  1].  —  Turin,  Be  fieto  pass.,  Erftut 
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in  ifis  in  rem  e  ius  in  personam,  non  bisogna  cbnfondere  Taltara  clas- 
sificazione  in  iw  reale  e  peraondle  a  seconda  del  8vi>bietto,  Diritto 
reale  sabbiettivo  h  quello  cbe  pub  essere  esercitato  da  ogni  posses- 
sore della  cosa,  a  cai  esso  aderisoe :  per  esemplo,  se  au  fondo  gode 
di  un  privilegio  o  d'una  servitii.  Un  diritto  personale  sabbiettivo 
invece  6  gaello  che  compete  solo  ad  una  oerta  persona,  finch^  essa 
Vive,  per  esempio,  servitil  e  privilcgii  personal!. 

Dabbia  cosa  h  se,  oltre  le  due  citate  categoric  del  diritto  delle 
cose,  altre  esistano  ancora.  La  maggior  parte  non  ammette  che 
quelle  {oioh  diritto  reale  e  personale).  Ma  altri  ^%  non  senza  ragiond, 
v'aggiongono  il  diritto  di  possesso  che  comprende  tatti  que'  diritti 
e  quelle  &colt^,  che  competono  ad  alcnno  che  si  trova  in  possesso 
d'uua  cosa  in  forza  di  tale  possesso,  Otik  Fbiesen  '^^)  ha  mostrato  che 
questo  im  possessionis  costituisoe  una  categoria  speciale  del  diritto 
delle  cose,  che  non  si  puo  ascrivere  nh  al  ius  in  rem,  nh  al  ius  in 
personam* 

§  176. 
JEjff'etti  del  diritto  reale. 

Ghe  la  distinzione  fra  ius  in  rem  e  ius  in  personam  sia  di  molta 
importanza,  si  dimostra  dagli  effettl  di  questi  due  diritti. 

I.  Per  quanto  concerne  gli  effetti  di  un  diritto  reale,  nasce 
dalla  stessa  sua  definizione,  che  possa  farsi  valere  centre  ohiunque 
detenga  la  cosa  mia  o  per  altro  mode  impedisoa  Tesercizio  del  mio 
diritto.  L'azione  nascente  da  un  diritto  reale  si  dice  actio  in  rem 
0  €  vindicatio  »  in  senso  lato.  Onde  Ulpiano,  fr.  25,  De  0.  et  A 
[44,  7],  dice:  c  actionum  genera  sunt  duo:  in  rem,  quae  dicitur 
VINDIOATIO  ed  in  personam,  quae  OOlfDIOTIO  appellatur.  In 
rem  actio  est,  per  quam  rem  nostram,  quae  ab  alio  possidetur,  pe- 
timus:  et  semper  adversus  eum  est,  qui  rem  possidet  »•  —  Bes  no- 
stra qui  non  indica  il  dominio,  ma  un  diritto  reale  competente  so- 
pra  una  cosa,  come  bene  awisa  anche  il  nostro  Autore.  Tuttavia : 


30)  HOEPFNBR,  §  280. 

^)  De  genuina  possessianis  indole,  Jena  1725,  §  5  seg. 
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a)  V'hanno  casi  in  cui  an  diritto  non  pad  venire  persegnito  o 
per  nn  date  tempo  o  non  contro  ciascun  terzo  possessore  della  cott 
o  non  contro  il  terzo  possessore  di  bnona  fede  ^^).  Ha  laogo  11  primo 
caso  so  il  mio  diritto  reale  pel  momento  h  dormiente,  ossia  rigoardo 
alia  mia  persona  non  esereibile,  sta  perclib  altri  ha  on  diritto  esdo- 
sivo  d*esercitarlo,  sia  per  altro  impedimento  ^).  In  tal  oondizione 
sono  1  figli  dorante  la  patria  x>otest&9  la  moglie  darante  il  matr 
monio,  il  proprietario  de'  materiali  incorporati  da  iin  altro,  sia  pure 
in  mala  fede,  in  nn  edificio  finch^  qaesto  sia  in  piedi  <  ne  orbs 
rainis  deformetor,  etc.  »•  L'altro  caso  si  riferisce  a  qnelle  azioni 
reali,  cbe  per  la  loro  natora  non  si  ponno  esperire  contro  ogni  pos- 
sessore: tale  hj  per  esempio,  Tazione  publiciana,  che  si  fonda  suUi 
propriet-ii  pretoria  e  presnntiva  e  s*intende  contro  chi  possiede  la 
cosa  a  ninn  titolo  o  a  titolo  inferiore  aU*attore.  Inoltre  la  petitii' 
hereditatis  pa5  venire  intentata  solo  contro  qael  possessore  deireie* 
dit^,  che  detiene  la  cosa  pro  herede  o  pro  possessore.  H  teiaso  casD 
ha  luogo  in  que*  paesi  tedeschi,  in  cni  non  6  stata  coUa  recezione 
dehgivs  romano  espnlsa  la  regola  c  Hand  muss  Hand  waren  »  —  os^ 
sia  ove  s'fe  lasciata  la  propria  fede,  ivi  la  si  deve  anco  ritrovare  ^l 
In  forza  di  qnesta  regola  Tacquirente  in  bnona  fede  d'nna  cost 
h  assicnrato  pienamente  contro  tntti  i  diritti  reali  de'terzi,  cbe 
al  tempo  deU'acquisto  gli  erano  ignoti  ^).  I  nuovi  diritti  ianiw 
fatto  molte  restrizioni  a  qnesta  regola  ^),  e  non  pnd  piil  ora  iisarsi, 


^^0  Oeltz^  De  aetione  reali  adversus  quemcunqite  possessorem  non  eoi^ 
enie,  Jena^  1769,  4. 

42)  G.  B.  Fribsen,  De  iure  dormienie,  Jena  1714,  4. 

43)  EiSENHART,  Memcndi  del  diriiio  tedeeco  m  prov&rbi,  IV,  jl  IX,  p.  ^ 
Beg.  —  E.  C.  Westphal,  BechtUche  (Disposizione  giuridioa  sn  que'  caai,  in 
cai  il  proprietario  non  pud  ripetere,  o  non  pa6  grataitamente  ripetere  U 
cosa  sua  passata  in  terze  mani),  Halle  1787,  §  6-22. 

44)  EuNDB,  Grundstdze  (Element!  del  diritto  privato  tedeseo),  §  99. 

45)  WiLLENBERG,  De  obusu  eaiMnU  iuris  luheoensis :  Hand  m/uts  Sand  wakr^h 
Gedani  1707.  —  M.  G.  Wernhkr,  JSp.  groL  de  uiiUiaU  regv^  roiM»ot 
d  ubi  rem  meam  invenio  ibi  yindioo  j>  et  inutiUtaU  Germanieae  <  m^^ 
dans  rem  reposoat  a  mann  accipiente  2»,  eoo.,  Erlangen  1767,  4.  —  Stei5, 
Ahharhdlungen  (Dissertazioni  di  diritto  lubeooano),  HI,  p.  118,  l^j  ^^ 
181,  182. 
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che  in   quanto   Bia   realmente  confbrmata  da  legge  o   consueta- 
dine  ^6)  a). 

b)  Nella  maggior  parte  dei  casi  Tazione  reale  h  esperita  contro 
11  possessore  ^).  Vhanno  perd  ecoezioni,  in  cni  ehi  h  in  posaeeso 
pn5  agire  in  rem.  Tale  h  il  caso  delle  azioni  real!  per  le  servitii: 
come  colai,  che  si  trova  in  possesso  deUa  servitii,  pn6  intentare 
Tazione  confessoria  contro  chi  non  gli  vnol  concedere  Tesercizio, 
cosi  anche  chi  h  in  possesso  deUa  liberty  della  servitii,  cni  nn  altro 
pretende,  pu5  rivorrere  all'azione  negatoria^).  Secondo  GiuSTi- 
NiANO  ^)j  vi  dev*essere  un  caso  pare  per  la  rivendicazione  delle  eose 
corporali,  in  cni  <  qni  possidet  nihilominns  aotoris  vices  optinet  3». 
OmsTiNiAKO  non  dice  qnale  sia  qnesto  caso,  ma  rimanda  aUe  Pan^ 
dette.  S'fe  in  proposito  assai  d^scusso  ^).  Probabilmente  Gidotiniano 
ha  inteso  nn  casp,  in  oni  si  ricorre  alia  rei  virulicatio  anzich^  allln- 
terdetto  uti  possidetis  ^^)  ^). 


46)  EiNECCio,  JEl  f.  g.,  II,  13,  §  284.  —  Danz,  II,  §  199. 
^)  %  2j  I,  De  act,  [4,  6] :   d  nam  in  his   is  qui  agit,   qni  non  possidet, 
ei  veto,  qui  possidet,  non  est  actio  prodita,  per   quam  neget  rem  aetoris 
esse  ». 

48)  Ft.  6,  §  1,  Si  serv.  vind.  [8,  4];  fr.  8,  §  3  «od.  —  Westphal,  Interpr. 
eiU,  §  976,  968. 

49)  §  2,  I  oit. :  c  sane  una  easu  qni  possidet  nihilominus  aetoris  partes 
optinet,  sicat  in  latioribns  Digestomm  libris  opportanins  apparebit  %, 

50)  DoujAT,  De  una  ea»u  in  %  2,  I,  De  act.  (in  Beftz,  Theoph.  11,  p.  1222). 

—  S.  E.  Jauch,  Diair.  I  et  II,  ad  %  2,  I,  Be  ad.,  Dresda  1694  e  1697,  4. 

—  DoRETTUS,  ad  %  2,  ly  De  aet.,  Ligoit.  1737.  —  M.  Saulung,  De  interpr* 
verb,  in  fine,  §  2,  J,  De  aei.,  praes.  J.  N.  —  Sndbes,  Wuerzburg  1788.  — 
CocoEio,  lus.  civ.  c<mlr.,  8,  5,  q.  3. 

51)  Pr.  12,  §  1,  De  A.  v.  A.  P.  [41,  2].   -  Hobpfker,  §  1095   (ed.  1798, 
p.  1011).  —  Hugo,  o.  c,  §  183  **,  p.  14a 


a)  Pel  cod.  civ.  707-708  non  si  poseono  rivendicare  le  cob)  mobili  e  i  titoli  al  por- 
tatore  delle  jnani  del  teno  possessore  di  baona  f ede,  se  non  nel  caso  che  sieno  Bmariiti 
o  rabati.  —  Piil  late  applioazioni  il  prinoipio  c^e  c  Hand  muss  Hand  wahren  9  deve 
avere  nel  diritto  oommeroiale,  bye  ansitatto  h  neoessaria  la  sioaresia  immediata  delle 
oontrattasioni. 

ft)  Qaale  sia  qnesto  vnuieatus  d  tattora  molto  dispntato.  AUa  bibUografia  glaokiana 
s'agginngano  gli  scrltti  segaenti:  Deqen,  jBemerkungen  (Osservazionl  sull^etli,  eoc., 
di  TBOriiiO),  Lnnebnrgo  1808;  SchbAOBb,  Comm,  ad  Inst.,  ad  h.  1.,  p.  636;  Fbak- 
CKB,  JVobabiliufn  de  uno  easu  oet.  Pars.  I,  Jena  1839 ;  Fsrrz  nella  JSivUta  di  Ln!n>£> 

OlOck,  CiMRia.  Pcmdttu*  —  Lib.  I.  97 
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§  177. 

1 

Bffetti  del  ^irUto  persondle. 

Affatto  diversi  sono :  XL  Gli  effetti  del  diritto  personale.  Un  tal 
diritto  pn6  esercitarsi  solo  contro  una  detenmnata  personal  che  e 
tenata  a  fare  o  dare  a  me  qualcbe  cosa,  in  forza  di  un  &tto  o  pc 
immedlata  efflcacia  di  legge.  Si  ha  qaindi  solo  na^azione  personale 
{actio  in  personam)  che  h  diretta  all^adempimento  di  nna  data  obbli- 
gazione.  Assai  spesso  tale  obbligazione  fa  ^,  che  ne  sorga  an  m 
in  rem  (per  esempio,  ana  servitti  si  costituisca  conforme  al  contratto) 
o  un  diritto  reale  dalla  persona  obbligata  passi  a  chi  non  aveTa 
che  un  ius  in  persotiam  (per  esempio,  la  propriety  del  venditore 
passi  al  compratore)*  Bench^  le  azioni  personall  non  si  possano 
esperire  contro  ogni  possessore,  ma  solo  contro  la  persona  obbligata, 


N.  8.,  I,  47  B6g. ;  BuBCHBL,  l>e  uno  auUy  Marbxurgo  1847 ;  Puchta,  JitU^sum,  H. 
§  232,  0.  Pandette,  §  168,  i;  SiNTENiB,  JHritto  civile  pratico,  I,  p.  B14.  2;  YlSGm^ 
PandettCy  I,  2,  §  33e,  n.  3  [6/  ediz.  p.  739  seg.];  Taetufam,   EffeUi  civil*  ddfdt- 
tcuOi  1886,  I,  e  le  note  di  Sgialoja  e  Moibliajsi  alia  mia  edixione  degli  soolii  pa^gisi 
alio  Fsk0DO-Tbofilo.  —  Yua^ckk  h  d^ayviso,  che  non  si  dia  pit  nel  diritto  ginstinisi^ 
caso  alcnno  di  questa  natora  e  che  i  oompilatori  abbiano  pensato  a  qualche  caao,  ^ 
poi  non  fa  rioevnto  nelle  Pandette,  II  Dbg  ex  ha  crednto  ohe  gi^  lo  F8Ei7i)0-T£«}ni^ 
ayesse  sciolto  renlmma,  ricordando  V actio  in  rem  cfmfenoHa^  in  cni  h  attoiechidu 
poBsesso  della  libertck  del  fondo.  Ha  si  tace  del  fatto  ohe  qui  Giustd^iako  pnnto  hoc 
si  riferisoe,  come  dal  oontesto  appare,  a  tale  ipotesi,  ^  pure  altrettanto  ceito  che  1' 
Pssudo-Teofilo  non  arreca  pnnto  tale  esempio,  anzi  lascia  inaolnto  il  quesito.  n^F^ 
nh  meno  di  qnello  che  fa  il  teste  latino.  Ed  d  pnr  qnesto  altro  degli  argomenti  - 
oome  egregiamente  m'arrerte  il  prof.  Moriaki  ^  ohe  si  poeeono  addurre  per  ditiu)- 
BtrarOf  che  il  testo  del  quarto  libro  non  h  opera  dello  stesco,  che  ne  compose  la  Paraint^ 
ffreca.  —  Uno  soolio  parigino  (gi4  vLsto  dal  Fabbot,  edito  ora  per  la  prima  Tolta  & 
me :  Scolii  inediti^  ecc.,  Hilano  1887),  che  risale  alia  fine  deleeet4f  secololdi.^f^ 
zione  all'opera  citata],  arreoa  nn'altra  spiegazione,   citando  11  fr.  8,  §  13,  J^'  *^' 
tettj*  [5,  2].  Taleopinione  ^,  ee  nonaocolta,  addotta  —  prima  del  Fabbot,  chericoi^ 
quelle  BcoUo  [cfr.  anoo  Eeitz,  II,  788]  —  dal  GoYEAZSiO  nelle  Lect.  var.y  I,  H-  ^ 
il  Fabbot  la  troviamo  ricordata   dal  Doujat,  1.  c.  dall'Autore  §§  13,16,  Otto,  ti 
Inst. ,  h.  1. ;  Fbitz,  1.  c,  I,  52  seg. ;  Sgbadeb,  1.  c,  p.  636  (che  pero  ne  ignonlJfi^ 
gine):  vedi  anche  CoccBlo,  Jim  civ,  oontr,^  VIII,  5,  q.  8.  —  Pareochie  di  tafiiw^^ 
cazioni  devo  alia  cortesia  del  prof.  SciALOJA.  —  Tale  spiegazione  ha  un  altro  r>^ 
storico :  in  fatto  pero  essa  pure  ooglie  dif ficilmente  nel  segno.   £  in  BOwn»  ^ 
possiamo  recare  ancora  qualche  nuovo  contribute  e  dobbiam  conchiudere,  i^ 
grandoci  col  Vangebow,  che  la  questione  non  abbia  per  buona  sorte  diret^  o^^ 
gaeuzd  pratiche. 
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anclie  tal  regola  ha  le  sue  eooezioni.  V'hanno  cio%  asioni  personali 
ohe  hanno  la  peculiarity  di  potersi  intentare  oontro  ogni  possessore 
e  81  dioono  aetumes  in  rem  seriptae.  Tali  sono  Yactio  quod  metus  causa, 
Vactio  de  pauperie,  Vaetio  ad  exhibendum,  Kel  titolo  De  edendo  (L  II, 
tit.  13),  §  273y  si  parla  di  ci5  piii  diffosamente.  Basti  osservare  ohe 
da  tutto  qnanto  finota  si  disse  sagli  effetti  de*  diritti  reali  e  perso- 
nali deriva:  ohe  11  dirltto  reale  6  nn  diritto  piti  forte  e  dnxatoro 
del  personale  <>). 

§  178  »). 
Modi  den  diritto  reale. 

Molto  si  6  dispatato  dagli  antichiy  come  da*nuoTi  gioristi  sulIa 
qnestione :  Quants  specie  di  ins  in  rem  ammette  il  diritto  romano  f  ^. 
Alcnni  pensano  con  Bobn  ^)j  ohe  ne  ammette  una  sola,  cio%  la  pro- 


^)  Cfr.  Hahn,  De  iure  rerum  et  im-is  in  re  spedebue,  Helmst.  1664.  — 
Waechtler,  J>e  iure  tn  re^  Yitt.  3682;  8.  —  F.  A.  Hommel,  Quingne  iurie 
in  re  species,  quas  vulgo  tradmntj  nee  semper  tales  esse  nee  solas,  Lipsia  1796. 
—  Yak  der  Bamhorst^  JDe  speeiehus  ivris  in  re,  Leida  1783.  —  E.  F.  Bap- 
POLTy  De  numero  speeierum  iuris  in  re  et  prues,  an  possessio  UUs  sit  adnumc' 
randaf  praes.  H.  G.  ScHEiDSHAirrEL,  Stoeoarda  1786^  def. 

^)  De  in  iure  in  re  aotiones  redles  producente*  —  Eehhbrich,  De  dominio 
tanquam  uniea  species  iuris  tfi  re,  Yitt.  1724.  / 


a)  Cfr.  SAYioirr,  SUtems,  5,  p.  35.  —  Wdtdbcheid,  Die  actio  (L'adone  del  diritto 
eirile  romano),  D&Bseldorf  1856,  p.  16;  Bmd.,  I,  §  45,  n.  b,  —  Sohhidt,  OwUittueho 
Ahh,  (Dissertaiioni  di  diritto  oirile),  I,  num.  1. 

V)  BiBOgna  distin^ere  I'aasoluta  signoria  Bulla  ooea  propria  e  il  potere  piik  limi- 
tato  snlla  oosa  altnii»  Qaeeto  imd  oonsistere  o  nell'aso  o  godimento  fisico  della  000a  o 
nel  diritto  al  valore  ideale  di  eesa,  ohe  si  pu6  reallnare  in  denazo.  Qnesto  ^  il  diritto 
di  pegno:  in  qneUo  bI  oomprendono  enflteusi,  snperfioie  e  seryiti!^,  Del  resto  in  tatto 
quetto  campo  B'aocentoa  il  doalismo  fra  diritto  e  fatto,  tra  potere  glaridico  e  potere 
meramento  di  £atto.  Si  dorrebbe  qnindi  o  trattare  prima  le  varie  manifieBtaKioni  ^el 
fatto  in  rapporto  a  que'  diyerBi  poteri  e  poi  oontrapporrl  lo  etadio  de'  diritti,  oyrero 
fli  dorrebbe  insieme  a  oiaeomi  diritto  reale  Bvolgere  qnanto  oonoeme  il  tatto  relatiro. 
Ha  d  piiH  oomodo  e  pratioo  Begoira  nn  ordine  meno  logioo  e  eeparatamento  diecorrere 
del  poBBesBO  e  del  diritto  rignardo  al  potere  nniyerBale  snlla  ooea ;  discorrere  inveoe 
insieme  del  fatto  e  del  diritto  per  le  altre  faooltik  reali.  La  ragione  h  ohe  in  qnel  primo 
OBBO  rimportansa  e  indiyidnalitlk  del  poaaesBO  i  aasai  maggiore  e  nnooerebbe  alia  ohiaxa 
espOBizione  il  oongiangere  la  trattaiione  a  qnalla  del  dominio  [ofr.  Bbuks,  i.e.,  p.  434]. 
Abbiamo  qnindi  qnesto  dBtoma:  A.  Fobbobbo,  B.  a)  proprietjl,  h)  eenritil,  e)  enfitensi.a 
Baperftcie,  <0  pegno  e  ipoteoa. 
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■  *  • 

priet^  <■)•  Ma  gi^  EooqIi  Glabsbr  ^)  ha  mostrato  come  tale  sentaiza 
iutenda  c  propriety  >  in  un  senso  molto  improprio.  Aitri  anunettOBO 
tre  specie:  c  propriety,  servitiiy  pegno  >  ^).  La  maggior  parte  ae 
ammette  qaattro :  <  propriety,  pegno,  aerviti!!,  diritto  ereditaorio  »  ^). 
Kbttelblabt  aggionge  pare  il  diritto  di  oocupare  cose  nuZUus  ^), 
ammettendo  an  iuB  in  res  nuUius  ^).  Moiti  aggiangono  11  c  posaesae  » 
o  —  piil  propriamente  —  il  c  diritto  di  poaaesso  »  <^),  lo  non  veggo 


54)  Diss,  apolog.  de  iure  in  re  L  Bobnio,  Apposita,  Helmst.  1663. 

»)  Hugo,  1.  c,  §  23. 

^)  De  iure  in  re,  quae  eet  ree  ntilliua,  Halle  1779. 


a)  Questa  idea  d  stata  in  fondo  rieyocata  dal  Buboi,  Bemerhmgm^  (Of 
miWaatio  in  rem  e  in  penonam,  ins  in  re  e  obligatio)^  —  Arehixfiop&rlaprat.  cir.,  VI, 
252  seg.  "L^aetia  in  rem  (e  qnindi  il  diritto  ooirispondente)  non  8arebbe  gi^  vaa.  oob* 
cetto  generale,  ma  una  speoiale  azione,  ossia  Tasione  osda  riTendioatozia  della  pzo- 
prietj^  di  ana  ree  eorporaiit  [D.  44,  7,  25].  Come  actio  utUii  qnesta  si  h  xnolto  aUim- 
gata  estendendoei : 

1.^  Alia  proprietil  solla  res  ineorporaZee  [? !],  ossia  tanto  BEoUe  €  serritateB*,  die 
aoUa  <  heieditas  y.  E  qni  ayrertiamo  una  yolta  per  sempre,  che  a  noi  ripngnA  il  ood- 
cepire  a:  diritti  sn  diritti ».  Ma  di  cid  meglio  altrore  ; 

2.^  A  i>er8Qne  non  arenti  il  doxninio,  oome  ae  rayessero:  c  pnbliciana  »,  askei 
dell*enftteata  e  del  snperfioiaiio ; 

3.°  A  persone  non  ayenti  il  dominlo  in  modo  deriyativo  del  c  dominiu  »  aetie  im 
rem  hypatheearia. 

Gome  Bia  pooo  oonf orme  al  diritto  romano  ed  al  soo  syolgimento  storioo  qneato  modo 
di  ooncepire  le  ooee,  appena  d  neoessario  ayyerbire.  Basti  dire  che  le  idee  di  €  pn»- 
prietil  BuUa  seryitii  ]»  e  simili  aono  affatto  straniere  alle  Fonti,  non  meno  che  la  con- 
oezione  della  c  hereditatiB  petitio  3>  o  deiripoteoaria,  oome  ntili  €  yindicationes  ».  II 
nome  poi  anzi  di  c  rei  yindicatio  9  rimase  pioprio  deirasione  di  propriety. 

&)  0  il  gins  ereditario  si  concepisoe  oome  c  ins  soooedendi  >  e  allora  non  ylia 
certo  ragione  per  ritenerlo  on  diritto  reale.  Se  inyeoe  si  oonoepiaoe  oome  il  <fi2itt» 
dhe  ha  I'erede,  dopo  di  ayere  aeqtUetata  VeredUH^  di  riyendicarla  da  chi  la  possiede  e 
allora  non  abbiamo  ohe  nna  riyendicasione  generale  ohe  non  si  pad  staocare  e  pel  see 
fondamento  e  pel  sno  fine  da  qneUa,  che  i  Greci  dissero  benissimo  in  oontzapposto 
eX\ApetUio  hereditatie  c  in  rem  speoialis  9,  benchd  nataralmente  abbia  oaratteri  pR^idi 

e)  Qaesto  non  pad  asaolntamente  oonoeplrsi  oome  on  gins  reale.  Si  tratta  di  mta 
facoltH  oniyereale  oompetente  ad  ogni  nomo  e  deriyante  dalla  oomone  sabbiettiyiti 
gtnridica,  non  ripoaante  sopra  an  titolo  speoiale.  Kinno  dirH  di  ayere  on  diritto  reale 
di  respirare  Tana  o  di  layarsi  in  riya  al  fiame.  —  S'aggiange  poi  ohe  qnella  faooltft 
inerente  aU'aomo  di  far  proprie  ooU'occapaiione  le  oose  nulliue  d  alio  stato  di  poten- 
aialitd  mora  e  si  determina  e  yiene  ad  atto  solo  qoaado  Taomo  oooax>a  dayyeio  la 
cosa :  ossia  qoando  tale  facoltil  d  gilk  oonsamata  e  ha  omai  generato  nn  ben  divena 
diritto,  il  dominio. 

d)  Yedi  qoanto  fa  detto  alia  nota  g  e  qoanto  dlremo  pii!t  ayaati. 
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rs^lone  bastante  per  matare  la  classificazione  pel  m  in  rem  nelle 
qaattro  aooennate  categorie,  bench^  noa  si  possa  (come  vuole  Enrico 
Bexinohusen  ^^) )  dimostrare,  che  non  se  ne  ppssan  dare  n^  di  piti^ 
nh  di  meno.  Possiamo  rappresentare  schematicamente  la  cosa  nel 
modo  segueute.  II  diritto  reale  pa6  consistere  nella  faoolt^  esclnsiva 
di  disporre  a  piacimeato  della  sostanza  di  una  cosa  o  pn6  aver  per 
obbietto  nna  cosa  altrai.  Nel  primo  caso  questo  diritto  dioesi  pro- 
priety, dominio.  Nell'altro  caso  il  diritto  reale  pub  riferirsi  tanto 
all'erediti  di  on  defnnto  e  consistere  nella  facolt^  di  impossessar- 
sene  ^)y  o  a  cosa  di  proprietario  vivente.  Nel  primo  caso  abbiamo  il 
diritto  ereditario  {heredita8)y  nel  seobndo  invece  il  diritto  oconsiste 
solo  nella  garanzia  di  un  mio  credito  mediante  la  cosa  altrnl  o  nel 
dovere  il  proprietario  tollerare  o  non  &re  sulla  sua  cosa  qualcbe 
cosa  a  mio  profitto  o  a  profltto  del  mio  fondo.  Nel  primo  caso  ho 
tm  pegno  (fK^niM);  nel  seoondo  una  servitii  (servitus),  II  diritto  c  in 
re  nuUius  »  posto  Mk  da  Nsttelblaot  non  s'accorda  con  tiale  classi- 
ficazione.  Poichb  non  si  pub  accordare  col  concetto  e  gli  effetti  di 
un  iu8  in  re  un  diritto  clie  manca  di  un  obbietto  determinate,  n  iuf 
ocoupandi,  che  se  ne  deriva,  ora  non  b  che  una  conseguenza  della 
liberty*  naturale,  ora  appartiene  alia  propriety  territoriale,  ora  al 
dominio  privato  o  ad  altri  diritti  reali  (per  esempio,  seryitd)  o  per* 
sonali,  seoondo  che  si  tratti  di  un  ius  occupandi  commune,  di  un 
ftt9  occupandi  proprium  publicum  o  di  un  ius  occupandi  prqprium  pri^ 
vatum.  E  meno  ancora  va  posto  qui  il  diritto  di  possesso,  come  ve* 
drassiy  dopo  che  avrem  &tte  Tesposizione  di  quanto  b  necessario 
sapere  sul  possesso  in  genere  e  sulle  specie  e  diritti  molteplici  di 
esse  50). 


^^)  De  legihu8  nonnutUs  Bom.,  o.  21  (Oelrich,  Xhes.  non  diss,  helg.,  II, 
2,  p.  64). 

^)  Un'eredit^  non  ancora  adita  rappresenta  il  defanto  o  si  considera  come 
propriety  sua  perduraiite  in  forza  di  una  finzione  giuridioa ;  vedi  il  §  169. 

^)  Fra  i  molti  scritti  Bulla  teorica  del  possesso  meritauo  speciale  men- 
zione:  Ka^os  del  Manzano,  Ad,  tit.  D,  de  A,  veU  A.  P.  (Meerh.,  thes.  Vll). 
-—  De  Betes,  Frael.  aead.  alio  stesso  titolo  (Meerm.,  ibid.).  —  Jcpille,  Etaai 
sur  lea  prinoipes  du  droit  tani  anden  que  modeme  en  maiUre  de  poaeeasionf 
Lovanio  1780.  —  GuPEROy  Oba.  aeleetae  de  tMiura  poaaeaaionia,  Leida  1789,  4. 
—  C.  F.  G.  YOH  Sfanobnbero,  Veraueh  (Saggio  d'una  sposizione  sistema- 
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§179. 
Che  co8a  i  il  possesso  in  diritto  romanot 

La  voce  c  possidere  >,  in  senso  proprio  e  grammaticale,  signifla 
avere  in  proprio  potere  o  cnstodia  una  oosa  ').  In  questo  sense  ori- 
ginario  pertanto  il  possesso  h  qnella  oondizione,  nella  quale  talono 
ha  una  cosa,  sioch%  Ti  pub  liberamente  disporre:  insomma  la  deten* 
zione  corporate,  la  fisica  disponibilit&  d'una  cosa.  Le  Fonti  aooolgono 
questa  generica  determinazione  ^)  e  al  possesso  preao  in  senso  oosi 
lato  attribuiscono  TinviolabilitiL  contro  ogni  usurpazione  arbitia- 
ria  ^1).  Ma  in  senso  giuridioo,  cio&  del  gius  civile  romano,  la  deten- 
zione  coiporale  di  una  cosa  costituisce  solo  una  parte  e  quasi  sok) 
la  base  di  un  possesso  inteso  in  tal  senso.  01i%  da  parte  del  pos- 


tica  della  teorica  del  possesso),  II|  p.,  Bayreufh  1794,  8.  —  F.  6.  Flscs, 
Hermeneutices  tit  P.  de  A.  vel  A,  P.  Speeimina  duo,  lipsia  1796,  4. 

^)  Ci6  prova  la  derivaaoDO  romaua  della  voce  a:  possessio  j>,  fr.  h  ^ 
A.  v»  A.  P.  (41,  2),  in  ctu  Paolo  dice:  c  Possessio  i^ypellata  estasedibos, 
quasi  positio,  qnia  naturaliter  teneatur  ab  eo,  qui  ei  iosistit  ».  Si  regp 
pure:  fr.  24  eod.j  fir.  49,  §  1  eod.;  fr.  38,  §  7-8,  De  F.  O.  [45,  1]. 

61)  §  4,  De  int.  [4,  15]  j  fr.  2,  UU  pose.  [43,  17].  —  SfangenbebO;  L 
c,  I,  §  9. 


a)  €  PoBBideie  2>  da  <r  pod  9  [gr.  iroTi ;  ofr.  c  poUiceri  )  *  pod-Uoeri,  c  pozrigen  >  - 
*  pod-regere,  eoo.]  e  c  sedere  s:  ofr.  ted.  c  be-ait»n  i».  •—  La  lettemfeoia  sol  poBsaao 
d  straordinariamente  ricca.  Fa  yeramente  epooa  la  insigne  opera  di  0.  F.  Sayicrst, 
DasJRecht  des  denizes  [II  ^iiitU}  del  poeaeBao),  Gieasen  1803:  la  6.*  edizione  d  del  1837 
(ore  a  p.  XV-LXXII  b1  troya  nn^aoonzata  rirista  degli  ecritti  sa  questo  aiKomenft) 
fino  al  1836).  Una  settima  edizione  fa  cnrata  a  Yiexma  nel  1865  con  aggiTmte^ 
BuBOBFB*.  In  italiano  fu  qti68ti*op«a  tradotta  dal  benemerito  prof.  Gokticiki  di  fj^ 
KOBPPK,    ^ur  Lehre  (Snlla  dottrina  del  poaaesao),   Berlino  1839 ;  KooH,  i>t«  I^ 
<La  dottrina  del  posseeao),  2.*  ediz.,  Brealayia  1839 ;  Pfbifbb,  Woi  Ut  (Che  ooaa^  ^ 
diritto  romano  il  posaeaao  ?),  Tabinga  1840;  Puchta  nel  BechtsUxitof^  (Leaaioo  p^ 
dioo)  di  Weiskb,  II,  41  aeg> ;  Bbukb,  Da$  Seeht  (11  diritto  del  poaaetto  nel  medio8f« 
e  nell'eyo  modemo),  1848 ;  Jhsbikq^  JMtrdge  (Oontribnti  alia  dottrina  del  yoBBeaoh 
2.*  ediz.,  1869;  Bbuztb,  JHd  JBesUtJOagm  (Le  azioni  poaaeeaorie),  1874;  Heibcbbidsk, 
JSeHtz  (Posaeaao  o  tntola  del  poaaeaao),  1876;  Banda,  Ddr  Betitz  (II  poaaesao),  3.'edi^ 
1879;  Bekkeb,  Das  Bechi  des  BeHtzei  (II  diritto  del  poaaeaao),  1880;  BuooiSBi,  i' 
j?M«wo,  Firenze  1876 ;  BJsriBP,  J)ievaetiapos9es*io,Yol.  I,  Jena  1886;  Schbubl,A«W^ 
<Oontributi,  ecc.),  H,  1886.  Pel  diritto  noatro  i  migliori  lavori  aono  qnelli  del  oon«- 
^liere  Tabtufabi  :  Jl  passeseo  come  fowte  di  diritti  e  DepH  pffeUi  del  p&uetts. 
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sessore  allora  s'esige  anche  cbe  abbia  rintenzioiie  di  avere  e  oon- 
servare  per  sh  la  cosa  {animus  rem  mbi  habend£^.  PosSBSSO  in  senso 
ginridico  e  Btretto  {po8ses8o  iuria  civilis)  h  qnindi  la  detenzione  d'nna 
cosa  corporale  coirintenzione  di  averla  e  maatenerla  per  s&  ^)«  Se- 
oondo  tale  definizione,  perch^  8*abbia  il  possesso  nel  senso  del  di- 
ritto*  civile  occorre: 

I.  La  flsica  disponibiliti^  d*ana  cosa:  del  rel^to  h  indifferente  s*io 
ho  o  non  ho  un  diritto  a  tale  disponibilit^ ;  basta  ohe  sia  la  cosa  in 
mio  potere  ed  io  ne  possa  senza  impedimento  liberamente  disporre. 
Ch^  possesso  e  &colt^  gioridica  son  cose  ben  diverse.  Quelle  ^  an  po- 
tere fisicoy  qnesta  morale.  Anche  il  ladro  e  il  rapitore  sono  in  pos- 
sesso delle  cose  rnbate  o  rapite^  bench^  niun  diritto  loro  sn  tali 
cose  competa. 

II.  La  volontdi  o  Tintenzione  di  avere  e  trattenere  per  &b  la 
cosa  ^)j  che  si  detiene.  L'intenzione  accennata  dicesi  nolle  Fonti 
€  animus  rem  sibi  habendi  »,  c  affectus  possidendi  »,  c  afifectio  te- 
nendi^^)  e  quasi  rimpiazza,  al  diritto  di  Paolo  ^),  quello  che  manca 
al  possesso  naturale  consistente  nella  mera  fisica  facolt^  {quod  deest 
naturali  possessioni,  id  animus  implet)  e  determina  pertanto  11  carattere 


c»)  Pr.  1,  §  3;  3,  §  3j  18,  §  3,  41,  46,  De  A.  v.  A.  P.  [41,  2];  c.  3,  h.  t. 
63)  Ft.  3,  §  3,  1.  c. 


a)  In  fondo  tale  definizione  d  oocretta  e  pad  dirsi  qnella  tattavia  prevalente.  Ecoede 
perd  lo  Jhebinq,  qnando  nel  citato  lavoro  [p.  46  Beg.,  p.  179  seg.],  defimsoe  il  pos- 
eesso  la  oc  materializzazione  o  Tesistenza  materiale  del  dominio  j>. 

J)  Cfr.  0. 6,  2,  21  e  D.  43, 17,  3, 7.  —  Nello  Psbudo-Tkofiloc  «*tJ7tdCc»To$  i>riprodott<> 
nello  Stefako  [Suppl.  Bcuilicorum,  p.  53  ;  ofr.  Fsrbihi,  Origine  deUa  Fwrafr.^  c.  8]: 
an  cni  rediil  BoxcKDro.PtMii.,  §  123,  6.  —  La  caratteriztica  dell'izitenzione  di  posse* 
dexe  sta  del  resto,  seoondo  11  Windschsid,  Pani.,  §  149,  nella  volont^  di  dispoire 
materialmente  della  coea,  come  il  proprietario  ne  farebbe  ginridioamente.  Ed  d  qnesta 
ancor  Topinione  comone.  Ma  e  i  casl  del  cosi  d^s^Ax}  potHtto  derivativoTSi  dice :  qnesti 
son  casi  anormali.  Ma  nolle  Fonti  y'ha  la  menoma  traocia  che  si  oon^dex&ssero  day* 
yezo  come  tali  ?  —  Cfr.  Abndtb,  Riv,  di  Lindu,  N.  S.  3, 171.  —  Abndts-Sehafini  nolle 
note  al  §  135,  —  Bbuns,  Diritto  del  possesso ^  p.  408,  e  Rudobff  nella  7.*  edizione  del 
Sayiont,  a  p.  603  [cfr.  il  SATiG2!nr  stesso,  §  9].  —  Non  si  sfagge  perd  a  tale  diffi- 
ooltik  ponendo  nna  definizione  inaocettabile  del  possesso,  come  il  yak  Watteb,  per  oni 
esso  h  un  potere  fisico  totale  o  parziale  snlla  oosa  o  la  detenzione  di  una  cosa  nell'in- 
tenzione  di  eseroire  sn  di  essa  o  il  diritto  dl  propriety  od  uno  de'  suoi  componenti 
(d^membrements).  —  Fra  le  altre  cose  d  affatto  erroneo  ohe  il  diritto  di  pegno,  per 
eaempio,  sia  un  oomponente  del  dominio. 
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^ssenziale  del  possesso  nel  senso  del  gins  civile.  Onde  si  vede  perchMe 
Fonti  dicano  non  essere  il  possesso  solo  c  corporis  »,  ma  e  c  animi » 
ancora  ^).  E  quindi  un  infante  o  on  pazzo  non  ponno  ottenere  in  qnesto 
senso  giuridico  il  possesso,  c  quia  affectionem  tenendi  non  habent  — 
<;ome  Paolo  ^)  dice:  —  licet  maxime  corpore  sua  rem  contingant  >.  E 
di  qui  viene  pure  che,  come  dice  lo  stesso  ginreconsnlto  ^),  colni 
cbe  non  sa  esservi  nel  fondo  sno  nascosto  nn  tesoro  nol  passieit, 
bench^  possegga  il  fondo,  poicli^  gli  manca  Vaffeetus  pos9iiendu  Tale 
intenzione  di  possedere,  che  si  richiede  essenzialmente  al  possesso 
giusta  11  diritto  civile,  non  coinvolge  per5,  come  vaole  Eamos  del 
Manzano  ^^),  che  s*abbia  Tidea  di  appropriarsi  la  cosa,  come  pro- 
prietario.  Che  anzi  dice  Ulpiano  ^) :  «  nihil  commnne  habet  ppo- 
prietas  cum  possessione  »  e  le  Fonti  ci  danno  molti  esempii  di  pos- 
sessor!, <r  qui  licet  iuste  possideant,  non  tamen  opinione  domini 
possident  »  ^):  peresempio,  i  creditori  pignoratizii.  GAiiTAHO™)  ha 
dimostrato  questo  pnnto  con  molta  dottrina :  che  cio^  come  al  possesso 
non  s'esige  vemn  dominio,  cosl  neppure  Topinione  di  essere  propric- 
tario,  benchfe  Abmenopulo  o  il  greco  scoliaste  abbiano  inteso  erro- 
neamente  11  fr.  3,  §  1,  Dc  A.  v.  A.  P.  (41,2)  di  Paolo:  c  adipiscimor 
possessionem  corpore  et  animo  }i>  di  un  <  animus  sive  affectus  domini  >> 
Paolo  dice  altrove  ^0  nsarsl  talora  la  voce  c  possessio  >  nel  senso 
di  propriety  o  dominio,  ma  ci5  avviene  abusivamente  in  dis^- 
zioni  di  privati,  per  le  quali  —  come  Masgello  '^  nota  —  non 


64)  Fr.  1,  §  15,  Si  is  gtci  (est.  lib.  [47,  4]  5  fr.  3,  §  1,  De  A.  v.  A  P. 
[41,2]. 

65)  Fr.  1,  §  3  ibid. 
«)  Ft.  3,  §  3  ibid. 

67)  jRee.  ad  Ht.  de  A.  vel  A.  P.,  part.  1,  §  11-10. 

68)  Ft.  12,  §  1  ibid. 

6©)  Ft.  13,  §  I,  De  publ  [6,  2]  5  fr.  22,  §  1,  De  fiox.  a.  [9,  4]. 
TO)  De  usufr.,  c.  33,  n.  Ill,  p.  429. 

71)  Fr.  78,  De  V.  8.  [50,  16] :  «  interdum  proprietatem  quoque  verbnm 
posses  alonis  significat:  sicat  iu  eo,  qtd  poasessioneB  anas  legaaaet,  le^on* 
sum  eat  3>. 

72)  Fr.  69,  §  1,  De  leg.,  3  (32) :  <i  Non  enim  in  causa  testamentorom  0^ 
definiiionem  utique  deacendendum  est,  cumplemmqueadtMitTeloquantar,  nee 
propriis  nomiuibua  ae  vocabulia  aemper  utantnr  d. 
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sempte  bisogna  assiunere  le  norme  scien'tifiche  dMnterpretazlone, 
insegnando  resperienza,  cb6  talora  i  teBtatori  in  Inogo  delle  ozdi- 
narie  parole  e  termini  ne  usano  di  strane  e  inesatte  <").  Gome  per5 
i  ginristi  .romani  abbiano  distinta  la  detentio  cum  ammo  sibi  hdbendi 
coniunota  e  la  propriety,  si  vede  speoialmente  dal  fr*  115,  l>a  F.  S. 
(50,  16)  di  GiAVOLENO,  che  dice :  «  Posseasio  ab  agro  inris  proprio- 
tate  dififert.  qnidqnid  enim  a  prehendimos,  cnius  proprietas  ad  nos 
non  pertinet,  ant  nee  potest  pertinere,  hoc  POSSESSIONEM  appella- 
mns  T>  ^).  Jj  animus  o  affectus  possidendi  deve  dnnqne  mostrare  la 
volenti  di  disporre  snlla  cosa  e  di  far  valere  certe  intension!  gin- 
ridiche,  mediante  il  fisioo  potere,  che  si  ha  snlla  cosa  '^^).  Ove  man- 
chi  tale  intenzione,  non  v'^  possessio  nel  senso  vero  del  gins  civile  ^)* 
Cos!  la  deflnizione  data  del  possesso  ginridico  h  fiiori  di  dnbbio : 
solo  agginDgo  avere  i  ginristi  romani  considerate  11  possesso  come 
res  facti  '^^),  essendo  cose  di  fatto  tanto  la  detenzione,  come  [pnte  ^ 
la  rltenzione  ad  essa  oonginnta  di  tenere  la  cosa  per  8^.  Errano 
qnindi  'Mbbbnda  ^  e  Baohoy  '^)  consideiando  oome  nn  dlrltto  il 
possesso,  bench^  le  Fonti  molto  abbiano  commisto  al  possesso,  che 
scende  dalla  natnra  del  diritto  e  pertanto  Paphoano  stesso  dica  in 
proposito  non  essere  la  possessio  solo  corporis  '^%  ma  anoo  iuris.  015 
in&tti  non  h  proprio  del  possesso  come  tale,  ma  h  tolto  dal  diritto, 


73)  Come  si  sia  distinto  a  pooo  a  poco  11  posaeaso  della  <r  propriety  3>  e 
altri  diritti  e  qnale  causa  speoialmente  abbia  mosso  i  ginristi  a  cosi  deter- 
minato  stadio  del  possesso,  ha  dottameDte  ed  egregiamente  mostrato  il  Cu- 
FERO  nelle  citate  Ohserv.,  part.  I,  c.  I. 

74)  Spakgenberg,  1.  c.,  I,  §  10,  p.  17. 

75)  Onde  dice  Paolo,  fir.  4J,  De  A.  v,  A.  P.  [41,  2] :  a  qui  iure  ikmilia- 
ritatis  amici  fundum  iDgreditur,  non  yidetur  possidere,  quia  non  eo  animo 
ingressus  est  ut  possideat,  licet  corpore  in  fando  sit  s. 

78)  Pr.  1,  §  3-4  eod.;  ft.  19,  JS».  quib.  e.  mai.  [4,  6]. 

77)  Oowir.  iur.y  H,  18 ;  XU,  29. 

78)  Ad  TrsutL,  11,  d.  21,  th.  I,  E. 

79)  Pr.  49,  §  1,  J>e  A.  v.  A.  P.  [41,  2]. 


a)  Si  tzova  taloza  neUe  Fonti  in  senao  Tolgare  la  vooe  <  poaaeBsio  9  per  poasedimento 
o  pzoprieU  fondiaria.  Yedi  anoo  il  mio  artioolo  ad  I^itun  nel  vol.  84  dtid'AnekMo 
ffiuridieo:  SATiGinr,  §  8. 

GlOos,  Oomm.  Pandette.  —  Lib.  L  98 
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oome  in  qael  passo  awerto  Paphoano  ^)  e  come  fa  dottamente  spk* 
gaio  dal  De>Bbte3  ^^)  e  dal  Cupeb  ^.  Di  ci5  diro  piu  a  Imigo  ai 
§181.  Del  resto  Ta  didtinto  il  possesso  dal  diritto  di  possedere 
(iu8  habendi  rei  alienus  pasgesHonem) :  questo  si  pa6  avere,  pur  non 
essendo  in  possesso  o  qaaudo  si  sia  dal  proprio  possesso  scaociati  ®). 


§  180. 

Che  oosa  i  possesso  natnrale  e  civile  seoondo  Tuso 
de*  giureconsutti  romani  t  »). 

II  possesso  si  distingae  nelle  Foati  in  possessio  wxturaUs  e  citiUL 
j&  una  classificazione  di  molta  importanza ;  ma  sa  di  essa  le  idee 
degli  interpreti  sono  tanto  divergenti,  che  tale  dottrina  dovenU 
nna  delle  pitL  dif&cili  e  sottili  nel  sistema  del  nostro  diritto  civile. 


80)  Ft.  49  pr.,  ibid. 

81)  Frael  ad  HU  de  J.,  v.  A.  P.,  I,  2,  §  1-3. 
8S)  01)8.  eel.  de  nat,  pass.,  I,  5. 

83)  Ft.  17  pr.,  Be  A.  v.  A.  P.  [41,  2]. 


a)  PognderBy  potsessio  indicano  nelle  Font!  tanto  il  possesso  in  aenso  lato  (delen- 
zione)^  qnanto,  e  anzi  pitl  dl  freqnente,  il  possesso  fciaridioo.  A  indicare  qaeTo 
piil  freqaentemente  si  nsano  le  frasi  <  tenere,  natnraliter  o  corpoialiter  teneie. 
natoraliter  possidere,  alieno  nomine  possidere  od  anco  esse  in  possessionem  >:  cfr. 
ABia>TS-5BBAFiNl,  §  136.  II  possesso  giaridioo  pnd  essere  ginsto  o  inginsto.  di  btMms 
0  mala  f ede :  qneUo  perd  che  sia  acquistato  a  ginsto  titolo  ed  in  bnona  fede  oeodiios 
alia  proprietflk  per  Tnsncapione  e  si  dioe  pi^  partioolarmente  posseaao  civile,  mes* 
tee  il  c  possesso  ginridico  7>  sfomito  di  tale  leqnisiti  yiene  detto  talora  «  posKsiio 
natnraUs  t>,  Onde  si  spiegano  i  varii  sensi,  ohe  hanno  nelle  Fonti  nostra  le  fiasi  <  pos- 
sessio oiyllis  J>  e  a  possessio  natoralis  i>.  —  Se  si  contnppone  al  possesso  ginridico. 
qnesta  non  significa  ohe  la  detenzione ;  se  al  posses^  ad  nsueapianeui^  oomprende  il 
possesso  ginridioo  che  non  pud  oondarre  per  rasncapione  al  dominio  e  solo  gode  ddJ& 
difesa  degli  interdetti.  Ma  anco  i  modemi  sono  tutt'altro  che  d'acoordo.  TL  Savig5Y 
insiste  perchd  si  ritenga  ohe  (C  possessio  oiyilis :»  h  identico  alia  c  possessio  ad  nsno- 
jnonem  »  [Puchta.,  Kleiner e  (Soritti  minori),  25] :  1.  c,  §  7.  —  Pel  Vanobrow,  1.  c. 
nelle  note  al  §  199  il  possesso  oiyile  h  in  genere  il  possesso  fomito  di  <  animos  zem 
sibi  habendi  i>  non  riprovato  dal  gins  civile^:  in  altre  parole,  il  possesso  giaridieo 
eeolnsi  i  casi  del  oosl  detto  possesso  deriyatiro  (pegno,  seqnestro,  precazio).  Fe'piu 
recenti  scrittori  non  c'd  nn  possesso  ginridioo  natnrale :  possesso  ginridioo  non  d  che 
il  possesso  protetto  con  interdetti  [Bekkbb,  Vierteljahreeeehrift,  yoI.  18,  p.  lo-  " 
PsBincB,  Zt9ehr,  /.  Ha/ndeltreeht,  22,  p.  423.  —  Dbbneubg,  Pand.^  I,  §  172,  n.  1.- 
Pbbozzi,  Delia  tradizione,  p.  167  seg.].  Non  d  dnnqne  il  snbbietto  ohe  ool  sao  am- 
mui  fa  tale  il  possesso :  d  la  volontll  della  legge. 
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n  nostio  Antore  oonsidera  per  tale  olassifleazione  solo  rintenzione 
del  possessore  e  intende  per  possesso  oivile  quello,  in  cni  s^ha  rin- 
tenzione di  possedero  eome  propria  la  cosa,  per  natorale  quelle,  in 
<3ui  tale  intenzione  non  ba  laogo.  Seoondo  questo  mode  di  redere, 
anehe  un  possessore  di  mala  fede,  a  cui  manchi  ogni  titolo  suf&ciente, 
avrebbe  un  possesso  civile  ^).  Altri  invece  ^)  attriboiscono  a  qnesti 
solo  nn  possesso  natorale.  E  cbiamano  possesso  civile  sol  quelle 
conginnto  alia  giustificabile  idea  di  essere  proprietario  e  riposante 
qnindi  sa  una  causa,  che  potrebbe  anco  produrre  il  dominio  della 
cosa.  Invece  per  possesso  naturale  intendono  quel  possesso,  clie 
manca  <  iusto  affectu  aut  iure  dominii  ».  Quindi  banno  tale  possesso 
secondo '  questa  dottrina  quelli  che  possiedono  legittimamente  la  cosa, 
ma  non  hanno  I'animus  o  affedua  damini:  1.^,  per  esempio,  coloni 
mercenarii,  oommodatarii,  depositarii,  usufrnttuarii ,  creditorl,  pi- 
gnoratizii,  ecc  —  2.°  Quelli  che  hanno  Va/nimui  dominii,  ma  la  cui 
intenzione  non  h  comproyata  dalle  leggi  e  quindi  senza  efflcacia 
giuridica,  sia  che  abbiano  ottenuto  il  possesso  coUa  volontJk  del 
proprietario,  ma  non  ex  iusta  cau8a  (per  esempio,  un  figlio  o  una 
moglie  suUe  cose  lore  rispettivamente  donate  dal  padre  o  dal  marito), 
o  contro  la  volenti  del  proprietario,  come  1  maiae  fidei  posiessares, 
che  posseggono  €  animo  domiui  iniusto  »  una  cosa  ^).  Ma  Gttpss 
e  quelli  che,  dietro  lui,  hanno  istituito  ricerche  critiche  su  questa 
dottrina,  come  specialmente  SpANaENBBBa  ^),  FuaoK  ^)  ed  Hobps^ 
TSTER  ^)  hanno  col  confronto  di  molti  testi  romaui  mostrato  ad  evl- 
denza  che  i  giuristi  romani  colle  denominazioni  j^oMesMo  naitiraZi^  e 
civilis  non  voUero  sempre  indicare  le  stesse  cose  e  che  quindi  non 
si  pu6  togliere  la  difdcolti  altrimenti,  che  distinguendo  queste  varie 
signiflcazioni. 


84)  Nettelbladt,  SysU  el,  iurispr.  po8.,  §  508.  —  EiCHMAim,  IV,  254. 

83)  CuiACio,  Ohs,,  9,  33;  18,  24;  27,  7.  —  Bachovio,  adTreuil.f  11,21,1, 
—  F.  ^Ierekda,  Oantr,  i.  c,  XU,  15.  —  Bamos  del  Makzamo,  1.  o^  I, 
§  17.  —  Galvauo,  1.  c,  33,  10,  p.  475.  —  Vnnno,  8eL  iur.  q.,  II,  36.  — 
HoFACKER,  II,  §  759,  760,  ecc 

86)  HOPACKBB,  1.  C,  §  760. 

87)  8el,  oha.  de  naU  poBS.^  3. 

88)  E^rmen.  iiU  de  A.  v.  A.  P.,  apec.  I,  DeprineipHe  poeaeeakmiB,  II,  p.  9. 
««)  §  282,  p.  368,  ult  ed. 
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I,  Biguaido  airespressione  naturalis  passe^Ho^    essa  ha  nel  lin- 
gnaggio  delle  Fonti  nostre  tre  principali  significarti.   * 

A.  Possesao  natarale  h  Ja  mera  detenzione  di  nna  cosa,  m 
per  Bh  stessa^  sia  come  fondameato  del  possesao  civile  ed  el^nento 
di  esso.  lu  tal  senso  rassume  Paolo,  ove  dice  ^^) :  ^c  possessio  nata- 
raliter  tenetar  ab  eo,  qai  ei  insistit  >•  Lo  stesso  dice  pairs  ^:  c  s(do 
auimo  non  posse  nos  adquirere  possessionem,  si  non  antecedat  ns- 
taralis  possessio  »,  cio^  se  io  non  ho  anzitatto  la  fisica  detenzicme 
deUa  cosa,  ossia  la  fisica  tskcoltk  di  dispone  della  cosa.  £  Paolo  ^) 
oonferma  ci5  chiaramente  col  dire :  c  res  mobiles  excsepto  homine  ^) 
quatenas  sab  costodia  nostra  sint  hactenns  possideri,  id  est  quate- 
nos,  si  velimns,  nataralem  possessionem  nancisd  possimos  ».  Qm 
appartiene  pore  qaanto  dice  Maboiano  ^):  <  Alienare  papillus  nul* 
lam  rem  potest,  nisi  praesente  tatore  aactore  et  ne  qoidem  possessio- 
nem, qnae  est  naturalis  9. 

J5.  ]|&  il  possesso  natarale  qaello  che  si  esercita  a  nome  altroi, 


«i)  Fr.  1  pr.,  J)e  A.  v.  A.  P.  [41,  2]. 

«)  Ft.  3,  §  3  ibid. 

W)  Ft.  3,  §  13  ibid. 

^)  Le  parole  <t  exoepto  homine  :b  indicano  i  servi  fdggitiviy  di  oxii  il  pw^ 
BCBSO  resta  tnttavia  al  padrone.  II  motive  di  tale  eccezione  sta  in  dd  die 
il  servo  non  pu6,  rubando,  sottrarre  al  padrone  il  possesso  di  cosa  aZoanft: 
tc,  15  ibid,  e  quindi  nemmeno  di  s^  stesso  coUa  fuga.  La  fdga  di  un  aenro 
si  consider6  oome  furium  rei  ipHus :  fr.  60,  De  furtis  [47,  2] :  o.  12  eod, 
[6,  2],  c.  1,  De  serv,  fug.  [6,  1].  —  FureSTRES,  Eermog.,  p.  856  seg. 

^)  Fr.  11,   Be  A.  B.  D,  [41,  1].  Dalle  segaenti  parole  di  qaesto  pMW 
€  at  SABINIANIS  visam  est,  qnae  sententia  vera  est  »  si  pad  conohindere 
ohe  siasi  in  proposito  controverso  fira  gioristi  romanl.  Pare  essere  stato  so- 
che  Ulpiano  di  tutt'altro  avviso:  fir.  29,  JDe  A.  v.  A.  P.  [41,  2].  Esaopone 
11  prinoipio :  d  possessionem  papillnm  sine  tatoris  aaotoritate  amittere  poeae: 
non  at  ANIMO  sed  at  CORPORE  desinat  possidere.  qaod  est  enim  FACTl 
I>ote8t  amittere  d.   Solla  conciliazione  de'  dae  passi  molto  s'd  scritfeo-  — 
Yedi  CuiAGio  ad  fr.  29  cit.  (o.  t.,  8).  —  Lop£Z  db  Madera,  Animadv.  t.  &f 
27.  —  Oroz,  Apie.  u  c,  4,  5,  12,  14,  11,  6.  —  Merekda,    Oontr.  i  C|  1% 
14,  25,  29.  —  Galvano,  o.  c,  33,  14.  Ove  si  dovesse  procedere  a  una  ocm- 
oiliazione,  mi  sembra  natoralissima  I'opinione  del  prof.  Westphal,  ^'^MkOj 
§  199,  che  il  fr.  11  pari!  dell'abbandono  del  possesso,  ohe  nonpn<!^avyeiure 
yalidamente  da  parte  del  pnpillo  solo  senza  intervento  del  tutors,  o  >l 
fr»  19  della  perdita  del  possesso,  che  pad  avvenire  senza  nostco  volers  per 
conoorso  di  circostanze  estrinseche. 
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per  cui  11  possessore  non  ha  rintenzione  di  tenere  come  sua  la  oosa 
e  x>^r  la  xuitora  di  essa  non  pad  tenerla.  In  tal  senso  dicono  le 
Fonti  che  usufrattuariiy  coloni,  depositarii,  commodatarii  e  preca- 
risti  c  quod  natoraliter  possideant  »  ^). 

Infine  dices!  possesso  natnrale  la  detenzione  congionta  coll*inten-  * 
zione  di  tenere  come  sua  la  cosa,  ma  in  drcostanze,  in  coi  le  leggi 
la  ripudiano.  —  Per  esempio :  1.^  Se  il  possessore  pe*  suoi  rapporti 
personali  non  h  sascettibile  di  dominio.  Un  servo,  per  esempio,  ' 
presso  i  Romani  non  poteva  possedere  che  naiuraliter  ^^) ;  2.^  se  il 
motivo  del  possesso  non  h  riconosciato  dalle  leggi,  per  esempio,  un 
ooniage  non  possiede  che  naturaliter  le  cose  donategli  inter  vivos 
dall*altro  coninge^),  non  potendo  valere  le  donazioni  fira'coniugi, 
finch^  11  donante  Yive  ^) ;  3.^  se  la  cosa  non  h  per  s^  in  commercio, 
ossia  capace  di  propriety  privata.  Qaindi  non  si  ponno  possedere 
che  fhoturaliter  uomini  liberi  ^^).  Avanti  a  si  varii  sens!  della  natw 
ralis  poisesHoj  bisogna  sempre  giudicare  dal  contesto  de'  varii  fram- 
menti,  in  quel  senso  tale  denominazione  si  deve  assumere.  Altret- 
tanto  varia  h 

II.  La  significazione  di  possessio  civilis  nolle  Font!  nostre.  I 
giuristi  romani  intendono  per  essa: 

A.  La  detenzione  reale  di  una  cosa  congiunta  all'intenzione 
di  tenerla  per  s&;  pur  tuttavia  come  distinta  dal  dominio.  £3  ci6 
che  dicesi  poasesaio  nel  senso  vero  del  gius  civile.  E  civile  dicevan 
sopratutto  i  giuristi  romani  ci5  che  8*accorda  col  gius  civile  od  ha   * 
nn  senso  proprio  nel  lingoaggio  legale  >). 

jB.  Possesaio  civilis  indica  la  detenzione  fisica  d'una  cosa,  con 
cui  h  congiunta  uon  solo  Tintenzione  di  tenerla  come  sua,  ma  che 


Ft.  .12  pr.,  49  pr.,   De  A.  v.  A.  P.   [41,  2]  -,  fr.  7,  §  11,  Camm.  div. 
[10,  3]  J  fr.  2,  §  1,  Fro  her.  [41,  5]}  fr.  ult.,  §  1,  De  precario  [43,  26]. 
97)  Fr.  38,  §  7,  8,  De  V.  0.  [45,  1]  j  fr.  24,  De  A.  v.  A.  P.  [41,  2]. 
08)  Ft.  26  pr.,  De  don.  inU  vir.  et  v.  [24,  1];  fr.  46  ibid.;  fr.  1,  §  4,  16,  De 
i.  V.  A.  P.  [41,  2] ;  fr.  13,  §  1,  De  M.  P.  [5,  3]. 
W)  Fr.  1,  32,  De  dm.  int.  vir.  ei  v.  [24,  1]. 
100)  Ft.  23,  §  2,  De  A.  v.  A.  P.  [41,  2]. 

1)  Brisson,  De  V.  8.,  voce  <c  civilis  3>.  —  Cupebo,  Denatura  poaeesaioniSf 
0.  3,  p.  28  seg. 
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anche  nelle  Fonti  h  riconoscinta  come  un  possesso  di  tal  natuia,  clie 
vi  pao  aver  laogo  tale  inteii^ioue.  TJn  tale  possesso  civile  ha  il  pro- 
prietario  vero,  il  ionae  fldei  poMe98or,  che  %'h  appropriate  una  coaa 
capace  di  propriety  privata  mediante  nn  titolo  idoneo  alia  osaca- 
pione.  Invece  dioon  le  Fonti  non  potere  on  servo  posBedere  oinK- 
ter  ^)  %  n^  possedere  per  dritio  civile  ana  donna  la  cosa  a  lei  dal 
marito  donata  \  po;cli^  in  ambo  i  casi  le  Fonti  non  lasdan  valere 
rintenzione  del  possessore  di  tenere  come  sua  la  cosa. 

0.  Finalmente  s'intende  con  tal  nome  qael  rapporto  ginridioo, 
a  cni  mancano  i  reqnisiti  di  fatto  e  gli  elementi  di  un  vero  pos« 
sesso,  ma  in  cui  pur  legalmente  8*ammette  che  siavi  rintenzione  di 
possedere  la  cosa  e  qnesta  sia  in  potere  del  possessore.  Un  padrone 
0  padre  possiede  dviUter  ci5  che  lo  schiavo  o  il  figlio  di  fSuniglia 
ha  acqaistato  feoidiaH  nomine  ^). 

Da  tali  varii  sensl  appare  potere  il  possesso  natnrale  e  civile  es- 
sere  nniti  in  nna  stessa  persona  o  competere  a  persone  diverse. 
Inoltre  appare  come  errino  quelli  che  voglion  chiamare  possesso  ei- 
vlle  sol  quello,  che  riposa  sn  nn  titolo  capace  di  acquisto  o  atto 
all'usucapione :  e  cib  ha  lacidamente  mostrato  il  Oupebo  ^)  ^). 


«)  Pr.  ^,  g  7,  De  V.  O.  [45,  1] ;  fr.  24,  De  A.  v.  A.  P.  [41,  2]. 

3)  Er.  26  pr.,  De  don.  inU  vir^  et  v.  [24,  1]. 

4)  Fr.  1,  §  5;  3,  §  12;  44,  §  1,  De  A,  v.  A.  P.  [41,  2]. 
&)  De  natura  poteeseioniSf  I,  3,  p.  34  seg. 


a)  Qai  TAutore  ha  n^lone  [cfr.  WnfDSOHSiD,  Pond,  iielle  note  al  §  148] ;  mentis 
esra  il  Vangkbow  nel  oeroare  la  causa  di  questo  nel  fatto  ohe  11  aorro  «  non  poeai 
arere  Vanimui  domini  »  [1.  o.  nella  nota  preoedente].  S*ammefeta,  per  eaempio,  che  ni 
serro  ei  ritenga  libero:  non  potrebbe  oonoepire  I'intensione  rsm  Mi  hahcndi?  611 1 
piattosto  ohe  tale  >na  intenzione  non  ha  yalore  ginridico. 

5)  Veramente  qnesto  senso  ristretto  biaogna  attribnire  taWdlta  aUa  c  posaoflsio  d- 
tIUs  ]>,  ed  d  solo  in  questo  aenao  ohe  non  la  ai  attribuiaoe  al  coninge  donatario,  dr. 
pore  Abndt&^bbafini,  L  o. 


t 
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§  181 «). 

Fin  quanta  ilpossesso  d  iaris  t  Vero  senso  dolpassopapinianeo  nelfr.  49  j2r.^ 
§  1,  De  A.  y.  A.  P«  [41,  2].  Quali  sono  gli  effeUi  o  diritti  del  pas- 
86980 1  Perchd  non  i  il  po88e880  un  diritto  reaU  t  Spiegaeione  deUa 
c,  un.,  De  alien,  lad.  mnt.  causa  f.  (2,  54). 

Dissi  al  §  179  essere  per  sua  natnra  il  possesso  mero  fatio,  ma 
pur  ricevere  inolto  dalla  natnra  del  diritto :  ossia,  come  Papiniano  ^) 
8*esprime,  molto  mntnare  dal  diritto  e  pertanto  non  esisere  solo 
corporis,  come  lo  stesso  gioreconsnlto  '^)  dice,  ma  anco  iuris.  Come 
deve  ci5  intendersif  Gl'interpreti  son  d'accordo  in  ritenere  che  cid 
si  riferisca  agli  efifetti  glnridici,  che  le  leggi  civili  annettono  al 
£eitto  del  possesso  ^).  Anche  ci5  in  genere  non  pn5  negarsi ;  ma  non 
si  pno  credere  essere  11  possesso  solo  per  cl5  <  iuris  >,  che  il  pos- 
sessore gode  in  forza  dl  essomolti  diritti  e  vantaggl;ma  piuttosto 
perch&  le  leggi  in  molti  casi  ritengono  alonno  come  possessore  e 
gli  attribuiscono  diritti  ed  efifetti  del  possesso,  bench^  non  abbia 
la  fisica  detenzione  della  cosa  e  invece  tolgono  talora  tali  ginridici 
effetti  a  an  possessore,  bench^  abbia  Asicamente  la  cosa  coirinten* 
zione  di  tenerla  per  saa.  Appar  chiaro  da'passi  cltati  tale  essere 
Topinione  di  PapinIANO.  Nel  primo  esso  dice:  c  Possessio  quoque 
I)er  servam,  coins  nsasfructas  meas  est,  ex  re  mea  vel  ex  operis 
servi  adqairitnr  mihi,  com  et  nataraliter  a  frnctaario  teneatur  et 


6)  Ft.  49  pr.,  J)e  A.  v.  A.  P.  [41,  2]. 

7)  §  1  iUd. 

8)  CuiACio,  <id.  Z.  II,  Bef.  Fap.,  ad  fr.  49  pr.,  §  1,  h.  t.,  ad  I,  Illy 
Quaesi,  Fap.,  ad  fr.  19,  JEx.  quih.  c,  mai  [Opp.,  t.  4].  —  Biccius,  Be  posa. 
duorum,  q.  II,  p.  91  seg.  et  ihi  laudati.  —  Ds  Betes,  Frael.  ad  h.  t,  1,  5, 
§  1.  —  HoFACKERy  n,  1,  §  756. 


a)  Savignt,  §  5,  6 ;  Puchta,  Mugeo  renano  per  la  giurispr,,  HI,  289  eeg. ;  Bu- 
DOBFV,  Bivista  per  la  ioienza  storica  del  diritto,  VII,  90  Beg, ;  Husohkb,  Ueher  die  Stelle 
[Sal  pasao  di  Yasboitb  intorno  ai  Lioinii] ;  GANSf  Sul  fondamewto  del  poseeeeo  [lleher 
die  Qr^mdlage^  etc.],  1839;  Beuks,  H  diritto  del  poeeeeto,  oife.  p.  17  seg.,  385  seg., 
414  Beg.,  487  leg. 
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plurimam  ex  iure  possessio  mutuetur  ».  Mediaate  un  servo,  di 
s'ha  rasnfratto,  si  pu5  acquistare  il  possesso,  qnando  Tacqnisto  de- 
rivi  dal  noatro  patrimonio  o  per  Topera  di  lui.  Lo  schiavo  ha  fisi- 

'  «amente  in  suo  potere  la  cosa;  ma  pel  vero  possesso  s'esige,  oltre 
rintenzione  di  possedere,  anco  la  corporale  detenzione  *  della  oosa. 

'  Ma  le'Fonti  per  mezzo  di  finzione  ammettono  che  colui  che  possiede 
corporalmente  il  servo  colla  intenzioae  di  avere  x>er  mezzo  di  eeso 
altre  cose  iu  suo  potere,  detenga  nel  tempo  stesso  corporalmente 
anco  le  cose,  cni  11  servo  ha  nelle  mani.  Questo  h  il  senao  del 
primo  motivo  addotto  nel  nostro  testo  ^}:  c  Quod  nataralit^  a  fra- 
ctuario  {servus)  teneatur  9«  !N'&  s*oppone  il  fatto  che  rnsufrattqario 
ha  solo  il  possesso  natorale  del  servo  :poich^  sepossiede  il  servo  a 
nome  altrui,  nulla  osta  a  che  abbia  Vskuimo  aibi  possidendi  rispetto 
alle  cose  dal  servo  acquisite.  £  per  vero  una  cosa  di  fatto***).  Ol- 
ttacci5  fii  espressamente  stabilito  alia  costituzione  di  usufratto  fta 
proprietario  e  usufruttuario,  che  questi  avesse  tutto  il  lacro  deri- 
yante  dalle  oi)ere  del  servo  e  dal  patrimonio  dell'usufruttuario  ^*). 
Tuttavia  Papiniano  s*accorse  che  I'addotto  motivo  per  sfe  stesso  non 
avrebbe  bastato.  Era  ancora  sovratutto  enimmatico  oome  rasnfrnt- 
tuario  ins&leyitemente  potesse  acquistare  il  possesso  mediante  il  servo 
ove  gli  avesse  lasciato  come  pecuUo  ci6  che  avesse  aoquistato  ex  re 
fnictuarii  vel  operis  suis  ^'),  non  poteMosi  ammettere  nh  affeetus  te- 
n&ndi,  nh  immediata  detenzione  fisica,  pur  necessarii  a  tale  aoqni- 
sito  *^).  Per  togliere  tali  difficoltd*  Papiniaito  aggiunse  un  altro  mo- 
tivo: <c  quod  et  plurimum  ex  iure  possessio  mutuetur  >|  e  voUe  oon 
cl6  dire  che  non  h  necessario  indagare  con  ansia  se  anoo  I'usufirat- 
tuario  abbia  veramente  i  requisiti  necessarii  al  possesso.  Gh^  anche 
seoza  di  questi  la  legge  pu5  considerarlo  come  possessore  e  attri* 
buirgli  i  diritti  relativi,  oome  invece  tolora  toglie  ad  alcano  gU 
effetti  giuridici  del  possesso,  e  lo  considera  come  non  possessore,  pur 


9)  iJr.  47,  De  A.  v.  A.  P.  [41,  2]. 
10)  Fr.  1,  §  4  ;  17,  §  1  ibid. 
H)  Fr.  10,  §  3,  De  A.  B.  2>.  [41,  1]. 

18)  Fr.  1,  §  5,  Be  A.  v.  A.  P.  [41,  2]j  fr.  34,  §  2^  44,   &  1    ibid.;  fr.  7, 
§  8,  Tro  empL  f41,     ]. 
13)  Fr.  3,  §  1,  De  A.  v.  A.  P.  [41,  2]. 
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occorrendo  gli  elemoiti  tatti  del  possesso:  «  polck^  in  genere  \% 
leggi  molto  mischiarono  al  possesso,  clie  ha  natura  giaridica  »  |^; 

L*altro  passo  papiniaoeo  non  h  s\  difficile  a  interpetrarsi  e"  saojii^ 
cosl:  cQai  in  aliena  potestate  sunt  rem  pecoliarem  tenero  possimt, 
habene  possidere  non  possunt:  quia  possessio  non  tantam  corporis, 
sed  et  iuris  est »  ^^).  H  senso  fe  che  un  servo  o  filiasfafnilias  pu5  tenere 
corporalmente  il  peculio  concessogli,  ma  non  jiossederlo  civiliter  {doh 
in  sno  nome).  Gaio  dice  infatti  generalmeute :  €  Jp^e  qni  in  alterias 
potestate  est,  nihil  suum  habere  potest » ^^).  Gerto  clie  so  si  trattasse 
solo  di  detenziome  corporale  e  animus  rem  sibi  habendi,  se,  come  dice 
SCEVOLA 1^),  fosse  il  possesso  solo  facii  ei  animi,  bisognerebbe  agli 
BchiaTi  e  filiifamilias  concedere  nna  potestas  hahendi,  possidendi.  Chi 
negheri  poter  essi  sentixe  la  tendcnza  ad  avere  per  s5  qnalclie  cosa? 
Ma  il  possesso  non  h  solo  cosa  di  fatto,  non  va  solo  giudicato  seoondo 
i  snoi  requiaiti  ed  elementi  di  fatto,  ma  h  anco  iuris:  occorre  cio^ 
Tedere  qnali  modificazioni  opera  snl  possesso  il  diritto  e  qnale  gin- 
ridica  efficacia  gli  tolgan  le  leggi.  Tale  h  il  caso  di  cLi  possiede  un 
peculio  profettizio.  Le  leggi  non  considerano  la  sua  voluntas  sibi 
habendi;  anzi  la  repudiano. 

Da  quanto  finora  dicemmo  a  interi>etrazione  di  Papiniano  si  pu6 
facilmente  determinare  fino  a  clie  punto  il  possesso  aiB,facti  o  iuris, 
Gttfebo  ^^)  d^  le  regole  seguenti :  I.  jij  di  fatto  il  possesso  sempre 
che  si  consideri  come  possessore  chi  detiene  corporalmente  le  cose 
colla  volenti  di  tenerle  per  s6  o  se  non  vale  come  possessore  chi  non 
detiene  corporalmente  la  cosa  o  non  ha  animum  possidendi.  ^  II.  £ 
di  diritto  il  possesso  quando  per  finzione  vale  come  possessore  chi 
non  possiede  flsicamente  la  cosa  e  non  ha  Tintenzione  di  tenerla  per 
6^  o  quando  non  vale  confe  possessore  chi  ha  realmente  tanto  la  fisica 
detenzione  della  cosa,  quanto  Vanimus  possidendi.  In  altre  parole : 
II  i>ossesso  consiste  in  facto  finch^  si  considera  possessore  chi  ha 


14)  CUPER,  c.  5,  p.  55. 

15)  Ft.  10,  §  1,  Be  A.  B.  J).  [41,  1]. 

10)  Seoondo  il  nuovo  diritto  romano  tale  principio  a  riguardo  del  fiUifd^ 
miUas  non  vale  che  pel  peculio  profettizio. 
17)  Fr.  1,  g  15,  Si  is  qui  iesU  liber  esse  [47,  4]. 
IS)  Obs*  seL  de  nat  poss.,  I,  c.  5. 

OLttox,  Oomm.  Panistte.  —  Lib.  I.  99 
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per  s&  i  requisiti  essen^iali  del  posses^o  o  jiou  si  oonsidera  oome 
tale  chi  tali  reqniiAti  non  ha;  in  iure  inveoe  consiste  il  possessor 
quando  le  leggl  coirantortt^  loro  sopplisoono  i  iniancaiiti  requisiti 
natorali  del  possesso  o  li  flngono  mancanti,  ove  in  verity  si  trovano  ^y 

Le  ragioni  per  cni  le  leggl  romane  non  si  fermarono  alia  natnn 
di  fatto  del  possesso,  ma  vi  mischiaxono  tanto  di  diritto,  sono  varie. 
GuPEBO  ^^)  ne  arreca  tre  e  ne  deriya  tatte  quelle  proprietdi  gioridichd 
ohe  in  diritto  romano  sono  attriboite  al  possesso. 

I.  La  prima  ragione  h  ratilitj^  pnbblica.  II  legislatore  oivile  fonda 
le  sae  leggi  soll'eterna  e  immntabile  natora  delle  cose,  ma  pur  deve 
aver  rfgnardo  al  bene  speciale  del  suo  Stato  e  de*  suoi  cittadiui.  A 
tale  scopo  finge  egli  talora  che  esista,  ci6  che  non  esiste  o  ohe  non 
esista  cio  che  esiste  di  fatto.  Egli  non  bada  tanto  alia  verity,  quanto 
al  bene  comune.  Questa  massima  fu  segulta  dal  diritto  romano  in 
molte  materie  giuridiche  e  specialmente  nella  dottrina  del  possesso, 
avendo  essi  attribuito  al  possesso  molte  propriety  giuridiche  solo 
pel  comune  vantaggio,  che  pur  non  s*adattano  alia  vera  naturadel 
possesso^).  Bast!  addurre  le  seguenti: 

A.  Una  comunit^  pub  ottenere  e  mantenere  il  possesso  per  mezzo 
d*un  servo  pubblico  o  d*un  comune  amministratore  ^^). 

B.  TJvL  fanciullo,  che  per  legge  non  ha  la  capacity  necessaria, 
puo  possedere  validamente,  se  il  tutore  ha  per  lui  acquistato  il 
possesso  ^  e  cosl  pure  pupilli  e  minorenni  possono  senza  saperlo  e 


W)  Op.  oit.,  I,  c.  6. 

^)  Le  Fonti  indicano  questa  ragione  politica  coUe  frasi  €  atilitatis  canaft 
reoeptum  est  d,  <i  utilitate  suadente  relictum  est  i»,  <  eonsultius  videtor  >, 
'<c  tarn  ratione  utilitatU  qnam  iurisprudentia  reoeptum  est  j>:  fr.  32,g  2,  I>e 
A.  V.  A.  P.  [41,  2]  5  fr.  44,  §  1  ibid.^  ft.  44,  §  6,  De  uw  [41,  3],  c  3,  Ife^ 
A.  et  B.  F.  [7,  32],  c.  1  ibid. 

81)  Fr.  1,  §  22,  2,  De  A.  v.  A.  P.  [41,  2].  —  Ulpiaso,  22, 6,e  Scheltoo, 
I.  A.,  p.  634,  n.  9. 

22)  Fr.  32,  §  2  ibid. 


a)  Pitl  eaaUo  h  dire  ohe  il  possesso  in  sd  e  per  sd  d  fatto  mero ;  ma  on  fiiktto  di 
grave  importaoza  ginridioai  a  cui  il  diritto  annetto  omsegaen^e  molteplici.  Or  eid  bobl 
d  possibile  senza  ohe  tal  fatto  ei  pieghi  in  oerto  modo  alle  esigense  del  sisteflia  g;inn* 
dico :  ossia  non  pn5  ti  fatto  essere  rioonosointo  dal  diritto  anohe  lH,  dore  tale  zkoao- 
admento  nrterebbe  oontro  i  principii  ginridioi  stesat.  Moiti  modem!  perd,  fra  ooi  il 
Bbkkeb,  opinano  essere  il  possesso,  almeno  nel  diritto  olassioo,  nn  yen  diritto  resla.- 
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«  . 

^^lerlo  ae^fttare  per  mezzo  del  loro  tatori  e  cnratori  im  poaaesso, 
eve  qnaati  altjiijai  nbbiano  oeoopoto  la  cosa  a  luime  di  eaai^. 

0.  Quello  che  lia  accpiistato  em  scieosa  e  eosdeiiza  il  possesso, 
86  poi  perde  rintellettOi  mantiene  tattavia  il  possesso  ahohe  in  stato 
•di  demenza  e  pn5  nstioapue  ^)» 

D.  II  debitore  che  ha  dato  in  pegno  nna  oosa  h  —  per  qoanto 
conoeme  rusncapione  —  ritennto  tnttavia  possessore^). 

JB.  Si  pn6  anco  senza  saperlo  aoqnistare  il  possesso  medlante 
procnratore  ^).  Gio6:  se  il  mio  procoratore  8*6  tktto  dare  la  oosa  in 
confermitii  al  mandato,  io  ne  ottengo  il  possesso,  tuttoch^  io  anoora 
non  sappia  deiravremita  tradizione.  £  s'io  oommetto  a  talpno  di 
oonchiudere  nna  compeia^  senz'avergli  per5  nulla  detto  rigoardo  alia 
tradizione,  ed  egli  tattavia  anoo  senza  mandato  si  fa  oonsegnare  la 
eosa  comperata,  io  acqnisto  ci6  non  ostante  il  possesso  di  qnesta. 

F.  Tin  padrone  o  padre  diventa,  anco  senza  saperlo,  possessore 
di  ci6  che  Io  schiavo  o  il  fiUuifamiHliB  ha  acqoistato  ool  pecolio 
affldatogli^. 

G.  Kon  oooorre  di  oocnpare  flsicamente  le  cose  per  riceyere  il 
possesso;  ma  s'ammette  pure  la  traditio  longa  mcmu  e  la  simbo* 
lica  *8)  a). 


»)  Pr.  1,  §  20  ibid. 

M)  Fr.  4,  S  3;  44,  §  6,  Dto  Murp.  [41,  3} ;  h.  27,  Be  A.  v.  A.  P.  [41,  2]. 
In  ambo  i  primi  testi  si  dice  eBseni  eid  lioevnto  uHUtaU  suadente  j  ma  nel- 
I'oltimo  B^arreoa  anco  la  ragione  c  quia  farioaas  non'^test  desinere  animo 
poBsidere  t>, 

»)  Pr.  1,  §  15;  36,  De'^A.  v.  A.  P.  [44,  2];  fr.  16;  33,  §  4,  De  u§urp. 
[41,  3]. 

«8)  Kr.  34,  §  1;  42,  §  1 ;  49,  §  2,  2>«  A.  v,  A.  P.  [41,  2];  o.  1,  De  A.  et 
JB.  P.  [7,  32].  —  WESTrHAL,  SiH.,  §  131,  141. 

87)  Pr.  1,  9  5;  3,  §  12;  44,  §  1,  De  A.  v.  A.  P.  [41,  2].  -«  Cfr.  spedal- 
mente  il  Fabro,  J.  P.,  tit.  IX,  pr.  ^  ill.  26,  p.  636. 

»)  Pr.  1,  §  21;  18  §  2,  51  iUd.;  fr.  79,  De  sol  [46,  3];  fr.  74,  Da  cmtr. 
€.  [18,  1];  fr.  9,  §  6,  De  A.  JR.  D.  [41,  1].  Nel  primo  passo  si  dice:  «  non 
est  enim  corpore  et  acta  necease  adpraehendere  possessionem  sed  etiam  oca- 
lis  et  adfecta  ]>.  Inyeoe  di  <  corpore  et  acta  >  ya  letto  a:  et  tactu  s  col  Qbozio, 
Flo.  spars,  ad  lus.  iust,  h.  1.,  e  Noodt,  Frob.y  11^  6 :  la  qt^ale  emeodazione 
^  oonfermata  da'  Greoi.  —  Msbrmaicn,  Thes.,  Y,  43. 


a)  Omaai  1ft  dottrina  deOa  traditio  Hmbolioa  i  ^  •!   pud  dire  —  abbandonata.  I 
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I 

H.  Oolai  che  per  eicara  castodia  lia  sotterrato  il  denaro  e  poi 
piil  nol  trova,  avendo  dlmeuticato  il  Inogo  preciso,  non  peide  il 
possesso,  txiokh  altri  noa  se  lo  sia  ustErpato  ^)  <>). 

Altri  casi  qui  pertiaenti  trovansi  appo  il  Gupebo  ^). 

II,  Uii'altra  ragione  sta  nella  c9aii6ssione  di  alcani  principii  rela- 
tivi  a  qiMpta  materia  eon  altri  strettameate  affiai.  Che  h  par  do?ere 
del  legislatore  di  prooarare  Tarmoiiia  ncl  diritto,  onde  ogni  materia 
giaridica  sia  convenientemente  combiaata  coUe  altre,  con  cai  ha 
parentela.  In  modo  specialo  poi  i  principii  generali  di  diritto  devono. 
flnch'^  possibile,  conservare  la  forza  loro.  £  per  cid  ottenere  nella 
teorica  del  possesso  i  ginris^ti  romani  si  sono  permessi  molte  finzioni 
per  attribaire  al  possesso  varie  propriety  giuridiohe.  Gosl  sispiega: 
A.  Perch^  non  si  possa  avere  il  possesso  di  cose sottraite  aUn- 
mano,  commercio,  per  esempio,  di  laoglii  sacri  o  di  nomini  liberi  ^^\ 
,  jB.  Perch&  on  coniuge  non  possegga  civiliier,  ma  solo  wUwaJHUir 
e  -pro  po89e88are  le  cose  donategli  dairaltro  coniuge  ^).  Poichi  sono 
invalide  le  donazioni  fra  coniugi  e  revocabili  fino  alia  morte. 


Ft.  44  pr,,  De  A.  v,  A.  P.  [41,  2].  Notevole  ^  «  immemoria  j,  c  di- 
menticanza  d.  —  Scipione  Gbntili,  Far.j  ly  6,  sostiene  che  Papiniako  sia 
Punico  che  ha  usato  questa  voce.  IL  prof.  Westphal,  L  o.,  §  164,  pre^^ 
risce  p6r6  leggere  <c  in  memoria  d.  Del  resto  si  tratta  oerto  di  una  eooezione 
della  regola  generale  esposta  da  Pomponio,  fr.  25  pr.  ibid,  a  si  id  qnod 
jKMSsidemus  ita  perdiderimus  ut  ignoremns  nbi  sit,  desinlmns  poasideie  >. 
—  Vedi  le  ragioni  appo  Westphal,  1.  c.  —  Cfr.  Spanoenbbrg,  Saggfo  cit., 
§  78,  n.  p. 

30)  C.  VI,  p.  63  B^. 

31)  Pr.  30,  §  1,  De  A.  v.  A.  P.  [41,  2]. 

38)  Fr.  IG  ibid,  5  fr.  26,  pr.  46,  De  don.  inter  u.  el  n.  [24,  1] ;  fr.  1,  §  9, 
10,  De  vi  [43, 16].  I  due  primi  testi  furono  spiegati  beniasimo  dal  Wkstpbal 
nel  suo  Sislema,  §  48,  49,  e  11  fr.  49,  De  don.  inter,  u.,  dal  Ccpbro  ndle 
Obs.f  part.  11,  o.  8.  Tuttavia  sembra  opporsi  il  fr.  1,  §  4,  h.  t.  —  Vedi 
NooDT  ad  tit.  De  don.  inter,  u.  e  CniACio  ad  fr.  1,  g4  cit.  lOpp.,  t  8]- 


can  in  eni  taltmo  faivece  di  immetteie  lapenonanel  granaio  Tenduto  si  limita  t  eoo- 
flegnarle  le  chiavi,  eoo. ,  pnnto  non  servono  a  dimostrare  qneUa  teorioa,  poich^  &  to*^ 
aempre  —  come  le  Fontl  avrertono  benissimo  —  di  oonaegna  fatta  in  prettma  M> 
eosa  venduta  ed  eqairalento  pertanto  a  nna  vera  immissione.  Vedi  gi4  SATioinr,  L  c, 
16,  n.  III. 

a)  Questa  non  d  panto  nn'anomaUa.  Chi  ha  Toggetto  pezdnto  neUa  propria  ci» 
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0.  Perch^  aaa  persona  vivente  ancora  in  patria  potest^  pub  iu 
tanto  acqnistare  il  possesso,  in  qnanto  h  capace  di  dominto :  per 
esempio,  se  un  figlio  h  soldato,  gli  giova  Tasucapione  riguardo  al 
pecolio  castrense^  avendone  egli  possesso  civile  ^^j.  Ma  sol  ncAuraiiier 
possiede  11  fiUusfamilias  il  pecalio  profettizio  e  il  vantaggio  della 
prescrizione  va  al  padre  ^). 

J>.  Peroh^  non  s*acqaisti  propriety  n^  possesso  per  mezzo  d*una 
libera  persona  che  ha  torto  si  stinxi  essere  proprio  fiUmfamiHm  ^). 
Ch^  non  si  esercita  sa  an  filimfamilicM  quel  possesso  che  s*esercita 
8u  ono  schiavo.  La  vera  fatria  poiegtaa,  che  autorizza  il  padre  al- 
TacqaistOy  manca  al  padre  in  qaesto  caso.  Non  v*^  donqae  ragione 
di  acqnisto3«). 

JE7.  Perch^  il  creditore  non  acqnisti  il  possesso  mediante  on  servo 
che  dal  debitore  gU  sia  dato  in  pegno^).  tj  altra  oonsegnenza  del- 
Tanalogia  di  diritto.  Ghfe  il  creditore  non  deve  dal  pegno  trarre  mi 
lacrOy  ma  solo  sicorezza. 

jP.  Perch^  an  demente  non  possa  nh  il  pupillo  senza  intervento 
del  tatore  abbandonare  il  possesso  ^).  Gh^  a  qaesto  si  richiede  libero 
volere  ^).  Ma  on  papillo  nalla  pn5  senza  consenso  del  tatore  volere 
giaridicamente  ^)  in  qaelle  cose  almeno,  donde  gli  potrebbe  venir 
danno. 


^)  Fr.  4y  §  1,  De  usurp,  [41,  8].  Le  parole  c  filinsfamilias  et  maxime  mi- 
les D  han  fatto  difficoltii  agl'interpreti :  vedi  Cuiacio   ad  tit.  41,   «^  [Opp-j 
t.  1].  —  Bachovio  ad  TreutL,   vol.   11,  disp.  22,   th.  2.  >-   B.  ns  Betes, 
Frael,adiit.deA.F^  part.  I,  c.  5,  s.  3.  —  Btxckershobck,  Oba.,  7,  22.—- 
WxsTFHAL,  Sisiema,  §  517. 

W)  Ft.  49,  §  1,  De  A.  et  A.  P.  [41,  2];  ad  fr.  38,  §  7,  Be  F.  O.  [45,  1]  > 
fr.  2,  §  2,  Fro  herede  [41,  5] ;  fr.  93,  Da  E.  I.  [50,  17]. 

35)  Fr-  50  pr.,  De  A.  et  A.  F.  [41,  2]j  fr.  44  pr.,  De  usurp.  [41,  3]. 

8«)  Westphal,  1.  c,  g  155,  p.  147. 

«7)  Fr.  1,  §  1.5,  h.  t. 

88)  Fr.  27,  29  ibid.;  fr.  11,  De  A.  B.  D.  [41,  1].  Egregiamente  su  questo 
paaso  il  Cupbro,  part.  II,  c.  97,  8. 

3»)  Ft.  40,  124,  §  1,  J>6  JK.  I.  [50,  17])  fr.  2,  9  3,  De  iure  eodie.  [29,  5]. 

40)  Fr.  5,  189,  De  B.  L  [50,  17];  fr.  9,  De  A.  B.  D.  [41,  1]. 


o  nel  proprio  fondo  e  ea  d'arerlo,  ancoichd  non  sappia  preoiaamente  il  laogo  ore  si 
tioya,  ha  la  oosa  lieirambito  della  sua  padronanza  e  non  h  quindi  diftnitto  quel  rap- 
porto  di  fatto,  an  cni  11  poaaeflBO  ai  fonda. 
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(?.  Peroh^  la  mera  intenzione  di  negare  la  restituzione  di  mh 
€osa  ricevata  e  di  sottrarla  al  deponente,  non  privi  questo  del  poa- 
sesso,  fiuck^  il  depositario  hoq  rha  realmenfce  oontrattata  ^^}.  Cib 
deriva  dalla  natura  del  farto:  senza  contrattazione  ^^)  non  h  oonce- 
pibUe  tm  farto  ^3). 

III.  TTna  terza  raglone  sta  neirimpedire  che  sorgano  contraddizioni 
o  disarmonie  £ra  i  .vari  priaoipii  pertinenti  a  quests  materiab  Deye 
il  legislatore  non  solo  oomporre  le  siogole  materie  giaridiclie  eol- 
rintero  oorpo  del  diritto,  ma  provvedere  anoo  alllatema  analogia 
fra  i  princlpii  d'ana  stessa  materia.  Pa  ci6  si  spiegaao  molte  coae 
tolte  dal  possesso  a  prestanza  dal  diritto: 

A>  Che  OIL  nomo  libero  Anolih  serve  come  schiavo  cm  paditme 
pntativo  non  h  per  eh  capace  di  possesso  civile,  non  potendo  aveie 
in  tall  condizioni  Vanimus  domini  vel  Hlri  habendi^^). 

m 

R  Ohe  anoo  un  padre  demente  ex  cawta  peouUari  aoqnista  per 
mezzo  di  sno  figlio  il  possesso.  Ghh  nn  possesso  peenliare  acq[Qista 
11  padre  per  mezzo  del  figlio  a  lai  soggetto  anche  senza  eapeilo  ^ 

0.  Che  on  padre  ricava  ntile  dal  possesso  peonliare  di  sno  figUo, 
pnr  non  sapendo  di  averlo  in  soa  potest^^).  Basta  che  qnestareal- 


<i)  Ft.  3,  ^  18,  h.  t.  [41,  2].  —  Westphal,  §  191,  intende  per  c  oontrst- 
tazione  della  cosa  deposta  i»  la  sua  alieDazioncHaOONTBECTABE  o,Gom6 
•dice van  gli  anticbi,  ADTBECTABE  significa  c  manibns  tractare  et  taogero  s; 
vedi  AvERAia,  InU,  I,  28,  d.  14,  che  spiega  aosai  bene  qnesto  testa — 
Paolo  atesso  dicbiara  a  sufficienza  questo  colle  parole  <l  sed  si  earn  lem 
loco  non  moveris  d.  —  Padmenti  Giustiniano  nel  §  6,  De  O.  quae  ex  ddi^ 
t;4, 1].  —  Cfr.  Brisson,  F.  ;Si.,  voce  oonireetare.  Oantredare  aignifica  occupare 
una  oosa,  rimnoverla,  con  animo  di  mbare,  dal  ano  posto.  Ci^  avviene  anche 
se  il  depositerio  rompe  la  borsa  suggellata  datagli  in  cnstodia  e  mischiail 
denaro  col  bug. 

42)  Non  occorreva  limitare  nna  regola  fondata  nella  natura  del  poeseso, 
in  omaggio  alia  natura  del  furto,  cio^:  a  solo  animo  nos  poaae  indpero 
ixissidere,  si  natnralis  possessio  antecedat  Jf}  £r.  3,  §  3,  De  A,  v.  X  P< 
t41,  2];  fr.  9,  §ult.,  De  r.  eiL  [12,  1]  j  fr.  9,  §5,  DeA.  B.  D.  [41,  1].  -  Vedi 
CuPBRO,  part.  I,  c.  6,  cl.  2,  aph.  28,  n.  74.  —  Chesio,  InL  tur.,  I,  36. 

43)  Fr.  1,  §  6  J  23,  §  1,  De  A.  v.  A.  P.  [41,  2];  fr.  54,  §  nit.,  Jk  A  B. 
J>.  [41,  1] ;  fr.  118,  De  B.  L  [50  17] ;  iunct.  fr.  23  pr.,  Bx  q.  e.  moL  [4,  ^ 

44)  Arg.  fr.  8,  §  1,  I>6  his  qui  sui  [1,  6]. 

45)  Fr.  1,  §  5,  h.  t.  [41,  2].  —  Westphal,  1.  c,  §  14.'5. 

46)  Fr.  44  eod.  innct.  fr.  1,  §  8  eod. 
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mente  gli  competa,  non  esaendo  airacqnisto  pectdlare  necessaria 
vernna  scienza  del  padre. 

i>.  Che,  ancoTch^  altri  x>ossegga  come  schiavo  il  filiusfamilias^ 
il  padie  e  non  il  credato  padrone  gode  gli  aoquisti  peciiliari  ^7). 
Bench^  infatti  il  padre  non  possa  esercitare  sal  figlio,  che  h  libero, 
possesso  e  signoria  padronale,  pure  il  diritto  romano  conosce  il 
principio  che  il  padre  acquista  per  mezzo  di  suo  figlio  il  possesso 
in  forza  solo  della  patria  potegtas,  benoh^  nh  possegga  il  figlio,  nb 
lo  possa  propriamente  possedere:  ch^  altrimenti  sorgerebbe  ana 
disarmonia,  non  potendo  11  padre  nulla  possedere  per  mezzo  di  suo 
flgUo48). 

E.  Ohe  gli  schiavi  e  i  filiifcmilias  non  posson  togliere  al  jpo^- 
familias,  nella  cui  potest^  sono,  il  possesso  nemmeno  con  atti  yio« 
lenti ;  ma  continua  giuridicamente  Tantico  possesso  e  si  continua  pure 
rincominciata  usucapione,  finch^  almeno  le  cose  sottratte  si  trovino 
nelle  prime  mani^^).  La  ragione  ^  che  un  paterfamilias  ao<[aista  il 
possesso  mediante  le  persone  soggette  e  per5  queste  non  gli  posson 
togliere  il  possesso  ^o). 

F.  Che  colui  che  si  6,  nella  nostra  assenza,  posto  in  possesso 
della  cosa  nostra  coU'animo  di  appropriarsela  non  si  ritiene  civil- 
mente  come  possessore,  finch^  si  finge  continuare  il  possesso  ante- 
riore^i).  Secondo  il  diritto  civile  infotti  il  possesso  non  si  perde 
prima  che  al  nostro  ritorno  troviamo  il  nuovo  possessore  incombente 
allaj  nostra  cosa  e,  siccome  esso  non  vuol  oedere,  ci  ritiriamo  e 
ci  lasciamo  respingere  ^).  Onde  solo  dal  tempo  che  11  primo  pos- 
sessore ha  col  suo  ritirarsi  perduto  il  possesso  civile,  il  nuovo  pos- 
sessore pu5  cominciare  dviliter  a  possedere^).  La  ragione  si  h  che 


^7)  Fr.  4  clt*  Benissimo  fa  questo  passo  spiegato  dal  Cupbbo,  Ohs,,  ecc., 

48)  CuiAao,  ad  fr.  4  cit.  {Opj^-f  t.  8].  —  Chbsio,  L  c,  II,  40. 

^  Fr.  15  eod.;  fr.  40  pr.  eod.;  fr.  33,  §  6,  D«  utwrp.  [41,  3].  —  Wbst- 
PHAL,  §  441. 

^)  Questa  ragione  e  il  diritto  ohe  ne  dipende  ceaaa  ooU'estingaersi  della 
paMa  poteataaj  fr.  13,  §  8,  h.  t.  [41,  2]. 

61)  Ft.  25,  g  2}  46  eod. 

»)Fr.  13,  §8;  6,  §  1,  7  eod. 

W)  CupERO,  II,  19-20.  -  Westphal,  g  193-4. 
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e  tmp<)88ibile  die  dae  posaeggano  al  teiuipo  stesso  oon  ngaali  effetti 
ed  in  solido  la  cosa  stessa  ^).  II  possesso  del  secondo  non  pub  qnindi 
oefisare  prima  che  sia  cominciato  qnello  del  primo  ^)* 

Del  resto  le  leggi  hanno  attriboito  al  possesso  varii  effetti  pel 
beae  coinane  e  conglanto  con  esso  varii  vantagg!^  di  cni  il  possessore 
gode  solo  pel  fatto  di  possedere  o  per  fatto  che,  nonostaate  gli 
manchi  la  detenzione  deUa  cosa,  -per  diritto  civile  h  stiniato  pos- 
sessore ^).  II  complesso  delle  facolt&  competenti  in  tal  modo  al 
])os8essore  dicesi  diritto  di  possesso  ^'^).  Di  ci5  si  tratta  altrove  (§  1751  l 
Oocorre  per5  trattare  qni  pure  degli  effetti  e  de*  diritti  del  posseeso 
in  qnanto  h  necessario  a  dimostrare  non  essere  il  ius  possessionisrm^v 
ritto  reale  ^).  Agli  effetti  e  diritti  del  possesso  appartengono,  per 
esempio,  i  segaenti : 


^)  Ft.  3,  §  5  ibid,:  a  Plures  eaudem  rem  in  SOLIDUM  possidere  son 
possant :  contra  natiiram  quippe  est  nt  cum  ego  aliquid  teueam  tn  qaoqne  id 
tenere  videaris.  Sabinus  tameu  scribit  eum  qui  precario  dederit  et  ipsoa 
possidere  et  eum  qui  precario  acceperit.  Idem  Trebatius  probabat  exists- 
roans  posse  alium  iuste,  alium  iniuste  possidere :  daos  iuste  vel  daos  iniu- 
ste  non  jwsee.  quem  Labeo  reprebendit^  qnoniom  in  snmma  possessionis  noo 
niultum  interest,  iuste  quis  an  iniuste  posaideat :  quod  est  verins.  noo  magiB 
enim  eadem  possessio  apud  duos  esse  potest,  quam  ut  tu  stare  videam  in 
eo  loco,  in  quo  ego  sto  sel  in  quo  ego  eedeo^  tu  sedere  videaris  ». 

35)  Cfr.  De  Ketes,  1.  c.  —  Cdiacio,  Obs.,  18,  £4.  —  Riocrcs,  De  poss 
duontnif  Strasb.  1645.  —  Merrnda,  Gonir.  iur.,  12,  6,  7,  8,  13.  22.  —  Cc- 
PERO,  II,  15-18.  —  Westphal,  §  65,  p.  67. 

^)  Degli  effetti  e  vantaggl  giaridiei  del  possesso  parlano :  ns  Oroz,  ])i 
ap.,  4,  8-9.  —  Westphal,  II,  7,  g  200.— Vedi  Spanoenbero,  1.  c,  part.  II. 
p.  213  seg. 

^7)  Si  dintingua  il  diritto  del  possesso  (ius  possessionis)  e  il  diritto  dipos^ 
sedere  (ius  possidendi).  II  primo  nasce  dal  possesso  e  presuppone  no  pos- 
sesso gl^  esistente  e  aoquisito.  L'altro  invece  ba  per  obbietto  immediato  il 
possesso  stesso  e  presuppone  una  ragione  di  diritto  cbe  m'aatorizii  al  pos- 
sesso d'una  cosa.  Sorge  quindi  da  altra  fonte  e  non  presuppone  un  possess? 
g\k  acquisito :  piuttosto  ^  unite  a  quasi  tutti  i  diritti  reali.  II  proprietaiio, 
Perede,  11  creditore  pignoratizio,  rusufrnttuario,  sono  in  forza  del  loro 
diritto  autorizzati  a  possedere  la  cosa  cbe  di  tal  loro  diritto  reale  form 
robbietto. 


a)  1  lungbi  catalo^bi  del  eommoda  potseaionii  oza  noa  ai  ripetono  pitU  M  ^ 
aesso  come  tale  non  disoende  che  nn  diritto  aolo,  quello  deUa  tatela  mediaate  gB  i^ 
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1;  II  possessore  non  ^  teaato  a  indicare  il  titolo  del  sue  ^p^ssesso^ 
ove  questi  venga  preteso  da  altri^s). 

2.  n  possesso  libera  per  regola  dalla  prova  e  onera  di  qnesta 
Tavversario.  Se  questi  non  pa5  provare  il  fondamento  della  sua 
azione,  va  assolto  il  convenuto,  che  pur  non  abbia.altro  in  sno 
favore  che  il  possesso  ^^).  Qaesto  basta  alia  presnnzione  gitiridicll 
possedere  egli  ginstamente,  pardi^  altra  piii  forte  presnnzione  non 
gli  si  opponga®^), 

3.  II  possessore  h  preferito  al  non^possessore  ove  entrambi  con 
pari  titolo  pretendano  la  cosa  stessa:  in  pari  causa  meliar  est  oon- 
dido  possidentis  ^^). 

1.  S*aggiunga  la  possibility  d*usucapire  la  cosa  che  8*^  acquistata 
in  buona  fede  e  a  giusto  titolo  da  nno  non  proprietaries). 

5.  Tin  vantaggio  del  possesso  h  pure  quello  di  l«crare  in  certi 
<2asi  i  frntti  della  cosa  avnta  bona  fide  (§  591)  ^). 

6.  II  possesso  h  sempre  inviolabile  per  mode  che  ninno,  per 
quanto  di  diritto  possa  avere,  nan  pub  arbitrariamente  nsurparsi 
la  cosa^'*). 

7.  E  ove  ci6  avvenisse,  il  possessore  pub  difendersi  con  vie  di 
fatto  per  conservare  il  possessed). 


^)  C.  II,  I>e  pet,  he7\  {3,  31].  Eccezioni  ha  per6  questa  regola.  —  Spav- 
OENBERG,  IT,  §  169,  Z. 
6»)  §  4,  Be  int.  [4,  15],  a  2,  2>e  prob.  [4,  19] ;  c.  ult.,  Be  rei  vind,  [3,  32]. 

«0)  HOBPFNER,  S  283,   1. 

61)  Ft.  123,  De  E.  I.  [50,  17].  — -  SpA»GEN»BiM>,  II,  §  156.  —  Hoepfner, 
§  283,  3. 

62)  Spanobnberg,  §  162. 

63)  Fr.  48  pr.,  h.  t  [41,  2]  ;  fr.  4,  §  8,  Fin.  reg.  [10,   1].  —  Spangbnbbbg, 
II,  §  163. 

64)  C.  6,  Unde  vi  [8,  4]. 

63)  Fr.  3,  §  9,  17,  Be  vi  [43,  16];  c.  1,  Unde  vi  [8,  4]. 


terdetti.  Ore  B'aggiimg^ano  altre  oiroo3tanz3,  poasono  ■orgere  altre  oonsegaonie  giori- 
diche.  Co3l  oonginnto  al  giusto  titolo  &  alia  baona  fede,  il  possesso  d&  luogo  alia 
nsncapione;  e  cost  via.  —  La  massima  che  il  possessore  non  d  tennto  a  dimostxare 
il  titolo  del  sno  possesso  non  ^  che  nn  oaso  di  applioazione  dell*altra  assai  pid  gene- 
rale,  che  actori  iwuinbit  probatio,  —  Assai  piii  grare  d  inreoe  il  prinoipio  gill  rioor- 
dato  dal  nostro  dirit^io,  per  oni  il  pDssasso  dslle  cose  mobilinon  furtive  e  non  smarrite 
yal  titolo.  DI  dlrerso  avyiso  il  Ta.btufabi  neU'opara  rioorda!ia  pid  aopra. 

GlUck.  Comm.  PandetU.  —  Lib.  I.  100 
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8.  II  possessore  ha  mezzi  diversi  (interdetti)  di  cai  pub  valersi 
a  conservare  il  possesso  tnrbato  o  ricnperare  il  perdato,  i  qoali  baiiiio 
la  proprieU,  che  il  possessore  nel  piti  breve  tempo  e  senza  le  for- 
mality ordinarie  e  le  Inngaggini  del  petitorio  riceve  il  neoessario 
aiuto^).  Tali  interdetti  sono  per5  azioni  persohali.  Ulpuxo  lo 
dice  ^  espressamente  nel  libro  67  ad  Edictum :  c  Interdicta  omnia, 
licet  in  rem  videantur  concepta,  \i  tamen  ipsa  personalia  sunt  i.  Gio^ 
—  come  benissimo  spiega  Ulrico  Huber^)  —  benclife  grinterdetti 
abbiano  per  obbietto  oerte  cose  e  non  solo  obbligazioni  personal!, 
od  anco,  come  le  actiones  in  rem  scriptae  sieno  esperibili  contro  Qgni 
possessore,  per  loro  natora  ed  efficacia  sono  solamente  azioni  perso- 
nali,  poichd  non  scatnriscono  da  nn  diritto  reale  ^^)  o  non  tendono 
a  fiEur  riconoscere  un  diritto  reale  '^)y  ma  solo  a  conservare  o  ottenere 
il  possesso.  Donde  h  facile  risolvere  il  qnesito  se  il  possesso  sia  iin 
diritto  reale  o  lo  produca.  Tale  quesito  si  risolvenegativamente^^]. 
Bench6  il  possesso  operi  un  diritto  di  ritenzione,  per  cai  io  posso 
temere,  quasi  pegno,  la  cosa  finch^  io  venga  interamente  soddis- 
fatto  '^)  e  benoh^  fino  a  quando  io  son  possessore ;  possa  i^ermare  e 
far  valere  i  relativi  diritti  contro  tutti,  anco  contro  il  dominus'^)^ 
pure  il  diritto  di  possesso  non  h  un  diritto  reale,  perch^  non  c*^  adio 
in  rem  per  il  solo  possesso  contro  ogni  possessore.  Anzi  Paolo  in- 


66)  Spakoekberg,  ir,  2,  p.  277. 

67)  Fr.  1,  §  3,  Be  int.  [43,  1].  —  Mindano,  Be  w/,,  VII,  n.  42  seg. 
Prael.  iur.  eiv.j  IV,  15^  §  7,  p.  547  (Franecker  1698,  4).       • 
Westekberg,  Pr.  iurie,  43,  I,  §  16  sostiene  sorgere  dal  diritto  eredi- 

tario  V  <c  interdictam  quomm  bonorom  d  e  dal  diritto  di  pegno  il  aal- 
viano,  ma  Huebr,  1.  c,  p.  547  lo  ha  pienamente  coofatato.  Ctr.  per6  il 
prof.  PuETTMANK,  Be  salv.  interd.,  Ldpsia  1773,  c.  1,  p.  13  e  spec,  c.  4, 
p.  24-5. 

70)  Solo  I'int.  de  Uinere  actugue  privaio  fa,  ecoezione,  come  attesta  Ul- 
PIANO,  fr.  3,  §  13,  h.  t.  [43,  19]. 

71)  David  DB  L'EsPAUL,  Be  poeseseione  speeiehus  iuris  in  re  non  adnume- 
randa,  Leida  1784,  4.  •>-  Sturm,  Be  pose,  e  iure  in  re  et  ad  rem  elimina^dO' 
—  HuBER,  1.  c,  §  2,  p.  544.  --  Walch,  Inir.  in  contr.  i.  c,  II,  c  1, 
pag.  117. 

TO)  1,  30,  Be  r.  d.  [2,  1] ;  fr.  33,  Be  eond.  ind.  [12,  6]. 
73)  Fr.  15,  §  ult.,   Be  furU   [47,  2]  j  fr.  31,  %  S,  Be  aed.  ed.  [21,  1].  - 
'  Spangehberg,  §  166,  p.  243  seg. 
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segna  '^^)  il  oontrario  nel  P.  24  ad  Edictum:  c  Com  a  te  yi  deieottts  sim, 
si  Titios  eandem  rem  possideie  coeperity  non  possum  cum  alio,  gnam 
tecam  interdicto  experiri  >•  TSh  s'opponga  oompetere  la  pabliciaua 
al  bonae  fidei  possessor  pel  perdnto  possesso^  la  quale  d  azione  reale, 
X>oich&  la  pnbliciana  6  azione  pretoria  e  non  possessoria,  e  si  fbnda 
non  solo  sul  possesso  avutOi  ma  sul  dominio  presunto  ''^).  Onde  ITiiP., 
16,  ad  Ed.  ^^):  c  pnbliciana  actio  ad  instar  proprietatis  non  ad  instab 
possESSiONis  respicit  >.  Piii  apparente  h  ToblHezione  che  i  sostenitori 
della  contraria  sentenza  potrebbero  togliere  dalla  c.  nn.,  De  aiienat 
iud.  mut  oausa  [2,  54].  In  qnesta  legge  DioousziANO  e  Massimiano 
rescrivono  a  un  tale  Attalo  :  c  Oum  in  bbm  actionem  possessio 
PASIAT  ADYEBSABio,  alicnationc  etiam  indicii  mutandi  causa  cele- 
brata,  in  integrum  restitutio  edicto  perpetno  permittatur,  Intel- 
legis,  si  rem,  ne  secum  ageretnr,  qui  possidebat,  venumdedit,  et 
emptori  tradidit,  quam  elegeris  conveniendi  tibi  tributam  esse  lure 
fiEM)altatem  >.  Chi,  stando  alle  prime  parole,  XM>trebbe  dubitare  che 
il  possesso  produca  azione  realef  Ed  h  strano  che  gli  avversari 
non  siensi  valsi  di  questa  legge  che  tanta  difficolti  ha  recato  a*  so- 
stenitori della  nostra  tesi  al  punto  da  costringere  GuiAOio  ^, 
SoHULTiNa  7^  e  KooDT  ^)  ad  emendazioni  del  testo.  Ma  nulla  oo- 
eorre  mutare,  e  facile  sar^  vedere  come  pur  essa  alia  nostra  sen- 
tenza  non  s*opponga.  La  casa  di  Attalo  (a  cui  rescrivono  Diocle- 
ziANO  e  Massihiano)  era  stata  da  chi  Tavea  nelle  mani  venduta  a 
nn  terzo  iudicii  mutandi  causa  e  a  questo  anche  oonsegnata  alio 
scope  di  render  piil  difi9cile  la  posizione  deirawersario.  Attalo 
si  Yolse  agli  imperatori  ohiedendo  se  dovesse  convenire  il  vec- 
chio  o  il  nuovo  possessore,  ed  ebbe  in  risposta  competere  a  lui  la 
scelta  fra  chi  iudicii  mutandi  causa  avea  alienate  la  cosa  (contro 
oui  potea  agire  in  factum,  chiedendo  ex  edicto  la  restitutio  in  integrum) 


74)  Pr,  7,  De  vi  [43,  16]. 

75)  Westphal,  §  983  seg. 

76)  Pr.  7,  §  6,  De  puhl.  [6,  2]. 

77)  Ad  0.  3,  De  edendo. 

78)  JSnar.  P.,  digr.  IV,  7,  §  2. 

79)  De  paetis  et  trans.,  c.  13,  ad  tit.  De  edendo,  p.  65;  ad  tit.  De  aiienat. 
iud,  mut.,  u  f. 
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e  il  terzo  possessore,  oon  cai  poteva  agire  in  rem  pel  motivo,  quod 
actionem  in  rempossessio  pariat  adversario.  Qaeste  parole  ponno  dichia- 
rarsi  in  due  modi :  I.  O  s*intende  per  awersario  Tavversario  dd 
possessore,  il  proprietario  della  cosa,  a  cui  spetta  contro  qndlo 
Tazione  reale,  e  il  sense  h  ehe,  il  possesso  di  chi  ha  in  mano  la  cosa 
produca  al  proprietario  an*azione  reale  contro  il  possessore,  cio^lo 
pone  in  grade  di  rivendicare  la  cosa  sna.  Gosl  spiegano  Donsllo  % 

AYBRAOT^^),  DOMPIEBBE  DE  JONQUXi3BE3  ^)  e  DE  L'ESPAUI*  ^3).  A  con- 

ferma  di  questa  interpetrazione  aggiungo  pare  che  non  h  innsitato 
nel  lingoaggio  delle  Fonti  chiamare  avveraario  I'attore  e  in  ispecie  il 
proprietario  di  fronte  al  possessore  ^*).  —  II.  O  s'intende  per  avrer- 
BQ^io  eolui,  a  oai  fa  vendata  iudicii  mutandi  causa  la  cosa  e  oontro 
cai  appanto  il  possesso  attira  an*azione  reale,  che  altrimeuti  non 
avrebl^e  potato  intentarsi  contro  di  lai.  Tale  interpetrazione  accolgono 
Or.  O.  Mabckart  85)  e  Klubbbe8«).  In  tale  sense  passive  usa  Ulpuno 
il  verbo  parere  nel  1.  30  ad  SaJnnum,  ove  dice^^):  «  Nemo  potest 
sooletatem  heredi  sao  sic  pareee,  at  ipse  heres  socias  sit  >.  — 
S'aocolga  Taxia  o  I'altra  opinione,  h  certo  a  ogni  modo  che  il  mero 
possesso  per  diritto  romano  non  conferisce  al  possessore  an  diritto 
reale  saUa  cosa  possednta  jxh  qaindi  on'azione  reale.  —  Si  dispnta  se 
stia  diversamente  la  cosa  nel  diritto  canonico.  lo  penso  che  no, 
poich&  dai  testi  addotti  per  sostenere  raffermativa  ^)  non  risnlta 


80)  C.  I.  C,  20;  3.  Ivi  si  legge:  <e  Inde  illad  in  L.  nn  Cod.  de  alienat 
ind.  mat.  caosa  c  possessio  in  rem  parit  actionem  adversario  s  nihil  aliad 
est  quam  x>osse88ionem  eius,  qai  rem  possidet,  hoc  praestare  adversario  i.  e. 
X>etitori,  qni  rem  yindicat,  at  cam  possessore  in  rem  agi  po«sit :  aen  pos^ 
sessionem  caasam  esse,  qoae  vindicanti  actionem  in  rem  triboat  adrersns 
possessorem  d. 

81)  Int.  t.  c.  I,  15,  n.  17,  p.  97. 

8?)  Be  rest,  in  int.  (Leida,  1767,  8),  VII,  §  8,  p.  436  seg. 

83)  Be  po88€88ione,  cet.  (Leida,  1784),  §  29. 

84)  Pr.  37,  §  1,  Be  proc.  (3,  3) ;  fr.  33,  Be  d.  m.  [4,  2]. 

85)  Int.  reeept  i.  e.  L,  Strasb.  1747,  8;  I,  7,  §  2,  p.  46  seg. 

86)  I>iceola  bihl.  giuridiea,  vol.  3,  f.  9,  n.  27,  p.  115. 

87)  Ft.  35,  Pro  socio  (17,  2). 

88)  Can.  3,  cans.  Ill,  q.  1,  cap.  IS,  X,  Be  rest.  spot.  Ambo  i  test!  null* 
provano.  II  can.  3  h  tolto  dallo  Pseudo-Isidobo  (Blokdbllus,  Pseud,  lin 
p.  570)  e  poi  non  ha  corretta  lezione,  poich^  apponto  le  voci  c  Tiolentii 
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clie  lo  spogliato  abbia  il  rimedium  spoUi  contro  o^i  terzo  possessore. 
E>i  ci5  perb  piti  a  Ixmgo  altrove  (§  1853).  Basti  qui  avvertire  che 
Hecondo  la  pace  di  Yestfalia  41  possesso  akvato  nel  1624,  sia  in  cose 
ecdesiastiche  che  politiche,  ha  valore  di  diritto  reale  &a  i  cattolici 
e  gli  evangelici  ^).  Questa  sarebbe  certamente  nna  grave  eccezione 
al  principio  ennnciato  del  diritto  vigente  in  Germania  ^). 


§182. 

Anche  al  fossesso  naturale  competono  diritti  posaessorii. 
Del  guasi'-paesesM  delle  ease  incarparali. 

II  nostro  A.  nega  che  al  possesso  naturale  competano  diritti  pos« 
sessorii;  ma  si  distingna  fra  i  diritti  emananti  dal  solo  possesso  ci- 
vile e  quelli  che  spettano  a  ogni  possesso.  I  primi  non  competono 
certo  al  possesso  naturale.  Non,  per  esempio,  11  diritto  di  nsuca- 
pione  ^),  ancorch^  s'eserciti  con  animus  domini,  quando  questo  sia 


maiomm  i»,  su  coi  si  fa  assegnamentOy  sooo  goaate.  Eckhard,  Serm. 
iur.f  If  3,  §  317.  I  migliori  oodici  del  decreto  di  GRiiziAKO  leggpno  (c  vio- 
lentia  maiorum  ]»  come  nota  il  cane.  Boehher  ad  h.  c,  e  poi  non  si  pa6 
•avvertire  veruna  deviazione  dal  diritto  romano.  —  Cfr.  Boehmsr,  1.  c.» 
—  ZiEOLBR,  Ckmm.  ad  &.  c.  (incorp.  nelle  Fael,  publ.  in  devr,,  Dresda 
1699,  4,  p.  167-201,  e  trovanteal  pnr  nelle  Ois.  iur.  dv.  del  Woltaer, 
fltac.  II,  obs.  85  ecu  molte  egregie  avvertenze).  II  c.  18  invece  non  concede 
Vactio  spoUi  che  contro  quel  posaeasore,  che  ha  almeno  avuto  notizia  dello 
apogUo  quando  ha  occupata  la  ooaa;  giacch^  coatui  ha,  stante  la  aua  acienza, 
preao  pai^te  cosi  all'atto  illecito.  Ma  ci6  non  va  eateao  al  poaaeaaore  di 
buona  fede.  —  Cramer,  De  rest,  spoliati  cUheraus  tertmm  h.f.p.  Ill,  opuac., 
p.  '91.  —  Spangenbbrg,  n^  2,  §  208. 

80)  G.  L.  BoEHMER,  Fv.  iw.  can.,  §  50-51.  —  Schnaubert,  Beitrdge  (Con- 
tributi  al  diritto  pubblioo  ed  eccleaiaatico  tedeaco),  n,  n.  11,  §  14. 

W)  C.  1,  De  ume.  [7,  31]  j  fr.  13  pr.,  De  usurp,  [41,  3]. 


a)  Kel  diritto  nostro  non  si  pnd  neirore  ohe  le  azioni  possessorie,  e  ciod  tanto  Ta- 
zione  di  manntenzione,  quanto  quella  di  xeintegraziene  sienovere  azioni  zeaU  [ood.  ciy., 
art.  694,  695]. 
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in  quel  caso  ripadlato  dal  diritto  ^^}.  Ghl  abbia  solo  il  possesso  na- 
turale  non  pao  valersi  de*  rimedii  posaessorii,  cio^  degli  interdetti 
uti  po8sidet%8,  utrubi,  unde  vi,  essi  competono  solo  a  clii  possiede  in 
proprio  nome  o  almeno  congiange  il  posjsesso  naturale  a  cm  diritto 
reale,  come  rusafrattuario  e  il  creditore  pignoratizio  ^-) ;  non  ad 
altri  ^).  Ma  i  diritti  della  seeonda  specie  non  vanno  inveoe  negati. 
iTon  puo  quindi  con  arbittio  privato  togliersi  a  chi  naturalUer  pos- 
siede il  suo  possesso;  egli  anzi  ha,  ove  lo  si  voglia  arbitrariameiite 
spogliare,  lo  stesso  diritto  che  ha  il  possessor  civilis  di  difendere 
colla  forza  il  suo  possesso  ^^).  Anche  a  loi  in  alcuni  casi  compete  il 
ius  retentionis  ^)  <»). 

Dal  vero  possesso  va  distinto  il  possesso  improprio,  analogioo  o 
quasi-possesso.  Lo  dice  espressamente  anche  Paolo  ^),  lib.  54,  ad  M.: 
c  Possideri  autem  possnnt  quae  sunt  corporalia  i.  Solo  delle  co$6 
corporali  i  principii  della  Stoa  ammettono  una  vera  esistenza.  Pos* 
siamo  esercitare  e  usare  diritti,  facoM,  attribuzioni ;  una  corporale 
detenzione  dl  essi  h  inconcepibile.  Piii  tardi  i  giuristi  applicarono 
alle  cose  incorporali  e  in  ispecie  alle  servitiL  i  principii  del  possesso. 
PoMPONio  ^^),  1.  20,  ad  Sab.,  dice :  c  Precario  habere  etiam  ea  quae 


^^)  Per  esempio,  una  donna  non  ha  U  possesso  dvile  durante  la  vita  del 
marito  di  quanto  costni  gli  ha  donate  j  fr.  26  pr.,  De  donatAnt.  x\  [24,  7]; 
ma  solo  un  possesso  natnrale;  fr.  1,  §  4,  16,  h.  t.  [41,  2] ;  fr.  13,  §  1,  I>« 
P.  if.  [5,  3].  Quindi  non  pu6  usuoapire ;  fr.  1,  §  2,  Fro  donato  [41,  6]. 

98)  Fr.  4,  Utiposs.  [43,  17];  fr.  1,  §  9-10,  De  vi  [43,  16];  fr.  3,  §  13,  14 
eod.  —  Galvano,  1.  c,  c.  33,  p.  461  (ediz.  Tubinga). 

»3)  Pr.  1,  §  10  cit.;  fr.  2,  §  8,  UH  poss.  [43,  17]. 

W)  Fr.  1,  §  27,  De  vi  [43,  16],  c.  1,  Unde  vi  [8,  4]. 

«6)  BoEHMER,  De  iure  retent  (Gott.  1773),  ^Electa  i.  c,  II,  n.  13. 

«)  Fr.  3  pr.,  De  A.  v.  A.  P.  [41,  2]. 

«7)  Ft.  15,  §  2,  De  preoario  [43,  26],  e  fr.  2,  §  3  eod. 


a)  "k  oerto  che  nel  diritto  odierno  in  generale  si  aooentoa  flempre  piil  la  tendenza 
a  tutelare  giuridicamente  anoo  la  semplloe  detenzione  o  patseno  naturaU,  —  Ha  in 
diritto  romano  non  yalgono  gli  esempii  anecati  daU'Aatoie.  Al  creditore  pignontiflo 
non  compete  seoondo  qnesto  diritto  una  mera  detenzione,  ma  bensl  nn  tozo  posfltfso 
civile.  —  E  neU'nsnf mtto  la  concesaione  ntile  degli  interdetti  possesaorii  non  ha  taato 
lo  Bcopo  di  tutelare  la  detenzione,  come  tale,  qaanto  pinttosto  Teaercizio  di  quel  <li- 
ritto  reale. 
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IN  HIRE  CONSISTUNT  possumus  »•  Poichfe  anche  la  precaria  poasessio 
h  modo  di  possesso.  Si  ricorse  alFanalogia;  ch^  somiglianza  yi  ha 
senza  dabbio  fra  Taso  d'lin  diritto  e  Tatto  per  cui  si  acqaista  la 
fisica  disponibilit^  d*iina  oosa.  Sorse  cosl  nn  possesso  analogico  o* 
quasi-possesso  ^)  coAsistente  nella  fisica  possibility  di  esercitare  nn 
diritto,  che  s'acquista  coiravere  esercitato  almeuo  una  volta  senza 
contrasto  una  facolti,  coU'intenzione  di  appropriarsela  ^).  In  tal  caso 
si  prcsuppongono  sempre  alouni  atti  d^uso  o  esercizio  rispotto  a  un 
diritto,  oui  un  altro  avente  interesse  lascia  av venire  senza  opposizione. 
Per  esempio,  io  attraverso  il  fondo  altrui,  sciente  e  non  impediente 
il  proprietario ;  o  —  credendo  mi  competano  decime  —  le  esigo  senza 
contrasto.  Posson  quindi  essere  obbietto  di  quasi-possesso  que'  di- 
ritti  che  sono  esercibili  continuatamente  con  atti  ripetuti  e  non  solo 
diritti  reali  (in  ispecie  servitii),  ma  anco  diritti  delle  persone.  Si 
puo,  per  esempio,  essere  in  quasi-possesso  dellsk  pair ia  potestas,  della 
filiazione,  della  cittadinanza  o  dello  stato  coniugale  ^^),  Invece  per 
la  natnra  delle  cose  h  inconcepibile  un  quasi-possesso  di  obbliga- 
zioni  riferentisi  airadempimento  di  oneri  individual!  di  certe  per- 
sone  1).  Finalmente  s'awerta  che  neU'esercizio  di  diritti  reali  (in 
forza  della  stessa  ragione  giuridica)  han  luogo  in  diverso  aspetto 
possesso  insieme  e  quasi-possesso,  e  il  primo  puo  esser  naturale,  il  se- 
condo  civile.  L*usuflruttuario,  per  esempio,  colla  detenzione  corpo- 
rale  della  cosa,  su  cui  ha  Tusufrutto,  esercita  un  vero  possesso,  che 
h  per6  solo  naturale,  possedendo  egli  la  cosa  a  nqme  altrui  ^).  Ma 


La  frase  qiKm-possessio  occorre  ',  fr.  iO,  Si  serv.  vind.  (S,  5] ;  fr.  3,  §  17, 
De  vi  [43, 16] .  La  voce  o:  quasi  d  ^  nn  distintivo  usato  da'  Bomani  quando  si 
dipartono  dal  sense  originario  e  normale,  indicando  che  non  esiste  ci6  cho 
la  parola  significherebbe,  ma  qualcosa  d'analogo.  —  Likck,  De  Syncategore- 
matis  Quasi  usu  iurid,,  Altorf.  1675.  —  Hofi'hank,  De  sign,  ei  usu  part.  Quasi 
in  I.  JR.,  Franoof.  1727  e  spec.  —  Dietebici,  De  genuina  Quasi  not.  tier., 
Gott.  1780. 

^)  HoEFFNER,  §  182,  p.  269  seg. 

100)  Spakobnbero,  I,  §  101,  p.  158. 
1)  Ibid.,  §  104. 

«)  Fr,  12  pr.,  49  pr.,  h.  t.  [41,  2];  fr,  6,  §  2,  De  pree.  [43,  26]  j  fr:  5,  §  1, 
Ad  exh.  [10.  4];  fr.  10,  §  ult.,  De  A.  B.  D.  [41,  1]. 
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coll'esercizio  del  sao  diritto,  manifesta  un  quasi-possesso,  clie  i  ci- 
vile, perchfe  esercitato  in  proprio  nome  ^)  ?). 


3)  Ft.  23,  §  2,  JSx.  quib.  c.  m.  [4,  6] ;  c.  10^  D«  A.  v.  A.  P.  {7,  32].  - 
Fleck,  Henn,  h.  t,  spec.  I,  c.  3,  b-  3,  §  2,  p.  41  seg.  —  Spangekbekg, 
I,  §  105. 


a)  n  qnasi-possesso  non  d,  come  b£  vede,  applicabile  che  a  qne'  dirittl  teali,  chd 
ammettono  un  esercizio  continnato,  qaali  sono  le  serTifcii,  renfitsasi  e  la  0Dpeififii& 
Del  diritto  di  ipoteoa,  che  si  estrinseca  nella  vendita  della  oosa  ipotecata  (atto  on- 
golo  e  paseaggiero^  non  d  natnralmente  ooncepibile  nn  quasi  posaesso.  —  H  nostro 
Autore  estende  qui  il  concetto  della  ittru  quasi  posseggio  di  molto  oltre  i  ocmfiu  Be- 
gnati  dalla  dottrina  romana,  in  modo  per5  conforme  al  diritto  canonico  ed  aUa  prassi 
forense.  A  questa  aderisoe  pure  il  cod.  civ. ,  art.  685,  per  cui  c  possesso  »  d  la  detauaoce 
di  una  oosa  o  il  oodimento  d'uk  dibitto,  che  uno  ha  per  sd  steaso  o  per  meszo  di 
nn  altro,  il  quale  detenga  la  oosa  od  KSEBCiti  il  dibitto  in  nome  di  loi. 

Gfr.  del  resto  Sayioxt,  §  44  seg.  —  Robsbibt,  Architio  per  la  pratica  eirUe,  YTH, 
1  seg.  —  BucHHOLTZ,  Saffffi  cit.,  p.  75  seg.  —  Bbuks,  iZ  Jtri^^  dolpostuso,  dt.  7?  teg., 
119,  12a,  185,  237,  274,  328,  372,  383,  406,  420,  475  seg. 
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IDe  senatoribus  et  officio  xnagistratuuxn  roznanoruzn, 


§  183. 

il  proHrito  di  regola  farai  ragione  da  si.  Casi,  in  eui  i  lecito. 
Cenno  e  definizione  delle  principali  magistrature  romane  secondo  %  titoK 

qui  pertinenti  dei  Digesti.  —  Bihliografia. 

Importa  alio  State  che  ognuno  persegna  il  suo  diritto  per  le  vie 
giadiziali.  L*esercizio  arbitrario  delle  proprie  ragioni  si  oppone  al 
fine  delle  societ*^  civili  ed  alia  interna  sienrezza.  Di  regola  qnindi 
h  Tietato  di  farsi  arbitrariamente  ginstizia,  finch^  h  possibile  Tia- 
tervento  dello  Stato  ^).  II  diritto  romano  ^)  pnnisce  Tesercizio  arbi- 
trario delle  proprie  ragioni  colla  perdita  del  diritto,  e  se  alcuno  ri* 
corre  alle  vie  di  fatto  senza  avere  realmcnte  un  diritto,  deve,  oltre 
che  restitaire  le  cose  rapite,  rendere  altrettanto  valore  in  pena.  Le 
leggi  imperiali  germaniclie  non  hanno  mai  abolito  qnesta  sanzlone, 
anzi  r  hanno  chiaramente  confermata  ®)  «).  Nd  v*ha  ragione  per  soste- 


4)  Fr.  13,  §  2,  De  usufr,  [7,  1];  fr.  13,  Quod  metus  [4,  3].  Niuiiopu6  per 
contratto  rinunciare  a  questo  priDcipio  per  mode  che  Taltra  parte  acquiBti 
il  diritto  di  esercitare  privatamente  le  sue  ragiooi  contro  il  debitore;  che 
s'opponga.  —  St  RUBEN,  II,  diflf.  32. 

5)  §  9,  De  int.  [4,  15];  o.  7,  Unde  vi  [8,  4];  fr.  7,  Ad  leg.  lul  de  vi 
[48,  7].  —  Westenberg,  Divus  Marcus,  39  lOpp.,  3,  321  seg.]. 

6)  Ordin.  dc^giud.  cam.,  1531,  tit.  32,  §  2.  Oongrdo  del  1532,  tit.  3,  §  15. 


a)  Qaesta  docisione  deirAntore  d  indabbiamente  oorretta;  Todi  Lindb  nella  sna 
Rivitta,  I,  p.  431  e  tatti  qnelli  iri  oitati :  Vakgebow,  Trattato  delle  Pandette,  I,  §  133, 
note  9t  f.  Ora  perd  ooirintroduzione  del  oodice  penale  deU'  impero  germanioo  moke 
qaesta  pena  priyata  d  oadata.  —  Presso  di  not  reseroieio  arbitrario  delle  proprie  tSr 
gioni  d  oolpito  dalle  pene,  di  oui  agli  artiooli  286  seg.  del  oodloe  peuale :  nd  it  man- 
tenne  punto  nel  nostro  diritto  la  pena  c  ex  edioto  diyi  Maroi  ]d.  Ofr.  poi  Abhdtb^k- 
BAFINI,  I,  §  94. 

OlOck,  Comm.  Pandettt.  —  Lib.  1.  101 
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nere  che  sia  troppo  du»  e  inapplicabile  oggid).  Gh6  in  ogni  Stato 
y*banno  tribunal!,  che  amministrano  laginstizia,  e  coll'ainto  de*qiiali 
ciasenno  pn6  persegnire  il  proprio  diritto;  non  h  dnnqne  esagera- 
2ione  il  dicbiarare  scaduto  dal  suo  diritto  cbi  nol  persegne  per 
qnesta  via  legale,  ma  qual  nemico  dell*ordine  mette  a  repentaglio  la 
quiete  e  sicnrezza  comnne  '^)  ^).  Intanto  per5  h  illecito  il  farsi  da  si 
giustizia,  in  qnanto  si  pad  persegnire  e  ragginngere  il  proprio  diritto 
senza  danno  per  le  vie  giudiziali.  Ancbe  nello  Stato  qnindi  h  ci6 
lecito  qnando  avviene  a  difesa  del  sno  in  casi  in  cni  Tain  to  del 
gindice  verrebbe  troppo  tardi  per  iscongiurare  nn  danno  imminente  ^l 
I  limiti  di  questa  privata  violenza  si  commisurano  alFattacco  e  al 
probabile  timore ;  nn  lieve  eccesso  di  difesa,  in  cni  ciascono  potrebbe 
cadere,  non  yiene  in  considerazione.  Se  non  si  pn6  ricorrere  alb 
forza  privata,  occorre  cercare  Taiuto  gindizlale.  Onde  ne'restanti 
titoli  di  qnesto  primo  libro  ^  parola  delle  magistratnre  romaiili,  del 
loro  nfficio  e  della  loro  antorit^.  Sicoome  pero  tali  magistratnre  si 
riferiscono  alia  speciaie  costitnzione  deUo  Stato  romano  e  non  sono 
oggidl  piti  in  nso,  cosl  basterA.  di  arrecare  di  corsa  i  titoli  cbe  ne 
discorrono.  —  Tit.  X,  De  officio  constilis.  I  consoli  erano  capi  del 
senato,  avevano  ginrisdizione  a  kgU  actio  (§  181),  glndicavano  spe- 
cialmente  in  cause  di  fedecommessi  e  alimenti,  e  avanti  loro  ayre- 


7)  Koch,  IubU  t.  cr,,  II,  6,  §  242  n.  —  Boehmer,  De  poena  ius  sibi  die., 
2.  —  OvERBECK,  I,  med.  51.  —  Weber,  Eiflesswnif  ecc,  §  17.  —  Dasz, 
Orundsdize  (Elementi  della  procedora  civile),  §  5  e  spec.  —  Eisenhart,  De 
poena  leg.  ram.  adv.  vind,  priv,  sancita  in  /oris  adhue.  vdlida,  Helmst.  I7S7. 
Yarii  giuristi  negano  ruso  odierno  di  questa  pena :  per  esempio,  Claproth, 
De  non  usu  decreti  D,  Marci,  Gott.  1757.  —  Hommel,  5,  obs.  623.  —  Kkd, 
I,  c.  76,  —  TiTTVANX,  Qrundlinien  (Linee  fondamentali  della  gioriapradenza), 
§  216,  c.  Ma  reeenti  esenipii  provano  Popposto.  —  Reuss,  Slaatskan^lH 
(Cancelleria  di  Stato),  22,  349.  —  Malblank,  Anleitung  (Gnida  alio  studio 
della  costitnzione  tedesca),  IV,  §  46,  p.  159,  h,  —  Reinharth,  ad  Christ, 
III,  obs.  9  5  IV,  obs.  39.  —  Leyser,  sp.  507,  m.  1-2.  —  Tafikger,  7ii«^ 
tier,  cam*',  §  562. 

S)  Vedi  la  rassegna  completa  di  qnesti  casi  in  Claprotu,  EmleiUiig 
(Introdnzione  alia  procedura),  I,  §  3-5.  —  Daxz,  1.  c.  §  3-4. 


a)  Peidettero  la  potestSk  mllitare  dopo  che  vcnnero  da  Costa2;tino  crcati  i  wutfutrf 
viilitum:  ofr.  G.  Th.,  11,  1,  1. 
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nivano  adozioni,  emancipazioni  e  specialtnente  manomissioni.  — 
Tit.  XI,  Be  officio  praef.  praetorio.  I  prefetti  del  pretorio  eranoy 
secondo  ristitnzione  di  Augusto,  meri  prefetti  della  gaardia  impe- 
riale  ^).  Antokino  11  fllosofo  li  elevb  a  consiglieri  di  gabinetto,  e  da 
Settihio  Setebo  ottennero  ginrisdizione  ordinaTia  e  speciale  sia 
in  materia  civile,  che  criminale  «).  II  lore  tribanale  si  disse  audi- 
torium^^). Avevano  propri  assessor!,  fra  cai  sedettero  insigni  gia- 
reoonsolti  ^^).  Sotto  qnesto  principe  crebbe  tanto  la  lore  autorit^, 
(la  pareggiar  qnella  di  un  prime  ministro  di  State.  ZosiHO  dice 
che  era  magistraius  a  principe  %eou,ndwi  ^^).  Dalle  lore  sentenze  nen 
v'era  appelle.  —  Tit.  XII,  Be  officio  praef.  urbi*  II  prefetto  urbane  aveva 
tatta  la  pelizia  di  Eema  e  dinterni  ^^) ;  cenesceva  in  materia  penale, 
specialmente  i)e'reati  dei  servi.  J)a  lui  petevane  i  mineri  farsi  resti- 
tiiire  in  intere  ^^)  ^).  —  Tit.  XIII,  Be  officis  guaeatoris.  I  questeri  erane 
la  mene  raggnardevele  magistratura,  quasi  primordium  gerendorum 
honorum;  aveva  per5  veto  in  senate.  Alcuni  avevano  I'nfficio  di 
Icggere  in  senate  le  lettere  e  i  messaggi  del  principe  e  dicevansi 
candidati  principis  ^^).  —  Tit.  XIV,  Be  officio  praetorum,  Alcnnl  de'pre- 
teri  eran  destinati  alia  giarisdizlone,  altrl  2kl  iudidum  publicum.  Ne* 
frammenti  di  qnesto  titole  non  si  parla  che  della  lore  legis  actio, 
Appo  lero  avvenivane  manemissieni,  adezioni,  emancipazleni :  costi- 
tuivano  anco  tuteri  i^).  —  Tit.  XV,  Be  offims  praef.  vigilum.  Qnesto 


®)  Bitter,  Hist,  praef.  praetorianae,  Vitt.  1745.  —  Deackenborg,  Be  off. 
praef.  pr.,  Strasb.  1707  (Oelrich,  Thes.,  II,  2). 
10)  Fr.  40,  Be  r.  er.  (12,  1). 
ii)  Per  esempio,  Papiniano,  fr.  3,  §  3,  Be  uaur.  (22,  1). 

12)  Hist.,  2,  32. 

13)  Deackenborg,  Be  praef.  u.,  praea.   —  P.  Bdrman,  rec.,   Franoof. 
all'Oder  1752.  —  Corsini,  Series  praef.  u.,  Pisa  176li,  4  mai. 

14)  Fr.  38  pr.,  Be  min.  (4,  4). 

15)  Mager,  Be  oand.  prine,,  Lipsia  1733. 

16)  Ulpiano,  11,  18. 


a)  Sulla  giarisdizlone  del  <c  praefectas  uzbi  3)  yedi  ora  il  Eablowa,  EOmtoke 
[Storia  del  diritto  romano],  vol.  I,  p.  867. 

V)  S'ayyerta  come  la  giariBdizione  ^eX praef.  vigilum  si  riferisce  pinttosto  a  xnaterie 
di  polizia ;  i  yeri  delifefel  yeniyano  inyeoe  oonosciati  dal  praef.  vfrbi.  Qir,  per  qaeato 
<coiio3tto  quanto  si  legge  nel  Bcocellati,  Ittitmieni  di  diritto  penale,  §  1000. 


i 
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prefetto  comaadava  lo  gaardio  dl  polizia  e  specialmeate  doveva 
invigilare  la  notte  contro  i  ladri  ed  il  faoco,  e  aveva  nna  relatira 
giarisdtzione  penale.  I  reati  piti  gravi  defer! vansl  pero  al  pratfedvi 
u^bi.* —  Tit.  XVI,  De  officio  proeomoKs  et  legati.  —  Tit.  XVI E,  De  offido 
praef.  augustalis.  —  Tit.  XVIII,  De  officio  praesidis.  In  ogai  provincift 
y'era  ua  governatore :  praeses  provinciae.  Se  nominato  dal  senato  e 
mandato  in  una  provincia  senatoria,  dicevasi|>rocon«ti2^jproprae/or^); 
8C  dal  principe,  legatus   Caesaris,  praef.  augustalia  ^'^) :   qaest'oltimo 
titolo  era  specialmente  quello  del  governatore  dell'Bgitto.  II  gover- 
natore aveva  nella  provincia  tanto  giarisdizione  civile  che  penale. 
Ma  gli  atti  di  volontaria  giarisdizione  (per  esempio,  emancipazioni* 
adozioni,  manomissioni)  poteva  egli  confermare  anche  faori  delb 
provincia  [fr.  2  pr.,  De  off.  proc.  (1,  16)].  Aveva  nel  tempo  stesso 
cura  per  la  polizia,  ecc.  All'entrata  in  carica  otteneva  istrozioni 
(mandatum)  dal  principe.  Ordinariameute  aveva  il  suo  rappresentante. 
o  legato,  a  coi  poteva  mandare  solo  ci5  che  gli  competeva  iure  ma- 
gistratus,    non  ci6  che  era  stato  agginnto  particolarmente  al  sno 
officio  mediante  legge,   senatoconsnlto  o  costitnzione  imperiale.  — 
Qui  appartiene  il  Tit.  XXI,  De  officio  eius  cui  mafidata  est  iumdieiio, 
Gib  che  spetta  alia  Jegis  actio  ed  airimperio  mero  non  poteva  com- 
piere  il  legato  del  governatore.  —  Tit.  XIX,  De  officio  procuratcm 
Caesaris,  Qaesto  magistrate  curava  le  finanze  provincial!  e  non  solo 
amministrava  le  pnbbliche  entrate;  ma  aveva  anco  nna  certa  gia- 
risdizione. —  Tit.  XX,  De  offi^  iuridici.  II  nome  di  iuridums  fa 
proprio  del  giadice  nella  citt^  d*Alessandria.  Era  un  subaltemo  del 
prefetto  angustale  ^^).  Aveva  legis  actio  e  poteva  costituire  tutor!.  — 
Tit.  XXII,  De  fiffi^  adsessorum.  1  magistrati  romani  avevano  i  loro 
consiglieri,  scelt!  fra  i  migliori  giorist!  e  detti  percib  iuris  itfidiosi, 
II  loro  uffloio  concerneva,   seoondo  Paolo,  fr.  1,  h.  t.,  oognitionth 


17)  Gebauer,  De  Diff.  inter.  Proc.  et  leg.  Caee.,  Gott.  1737. 

18)  016  ha  benissimo  mostrato  il  Bitter  contro  rEiKsccio  uelle  OU,  alia 
8U>na  di  questi,  I,  §  177. 


a)  Praetet  d  piattosto  il  governatore  di  una  \  roTinoift  imperiale.  II  nome  generioo 
h  quello  di  c  reotor  provinciae  9. 
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postulationes,  Ubellos  [sc.  supplices]^  edicta,  epistulM  ^^).  Ghi  vaol  sa- 
pere  di  piti  intorno  a  qaesti  e  agli  altri  magistrati  romani,  pa(> 
oonsaltare  qaesti  dae  eccellenti  lavori: 

Jao.  Guthebius,  De  officiis  domus  Augustae  puiblicae  et  privatae^ 
Par.  1628,  4. 

M.  A.  Gampiani,  De  officio  et  potestate  magistratuum  romanorum 
et  iurisdictione  libri  duo»  Torino  173i,  4  mai  ^). 


10)  Van  Leuwen,  diss.  I  et  11,  De  iure  siuel,  Strasb.  1757,  58  (Oelrich,. 
Thea.,  If  2f  n.  5-6).  —  Bolle^  Eistoria  iuria  civ,  de  Msessoribua  mag.  Earn., 
Lipsia  1787. 


d)  Per  tacere  delle  opare  general!  di  Staria  del  diritto  romano  e  di  AntichWik  romane^ 
ricordiamo  il  commento  insigne  del  BOBOKixa  alia  noHtia  dignitatum  utriusque  imperii 
(layoro  de'primi  anni  del  seoolo  V),  il  diritto  pubblioorofnano  IROmisehes  Staatireoht^ 
delMoMMSEN,  i  layori  giii  oitatl  delMADVia,  dello  Hibsohfeld,  dello  Hebzog.  Ele- 
mentare,  ma  eeabto  e  ordinato  d  il  a  Droit  public  romaln  2^  [5.*  ediz.  1885]  del  Willems* 
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EBBATA-COBRIGB. 

« 

Paj.     i         XII,  I    —    XII  Taf. 
»        6         qais    —    quia 
»       8         XII,  T.    -    XII  T. 
9      15         diminaisoe    —    diminaiBca 
D      16         XII,  t.    —    XII  T. 
»      17  n.     p.  175    —    I  p.  175 
»     29  n.    Agj^iang'i  ora  Fadda..  Dl  un  preUio  efetto  deWobbligazione  naturale^  Bo 

logna  1886  (e  Arch.  Giar.  37). 
i»      33  n.     lib.  I    —    loc.  cit. 
»      52  68,  19    —    48,  19 

»»      58  n.     23    —    agrgr.  [26.  7] 
A     63  n.    agg.  V.  ora  Beekbb,  Dtr  Streit  (La  lotta  fra  la  aonola  Btorioa  del  di- 

ritto  e  la  filosofica 
»     73         eccesioni    —    acoezioni 
V      96         da  sd  Btesao    —    8enz*aUro 
J)    115         Sulla  oosi  detta  retroattiv^itil  della  interp9trazione  autjntica  meritano  di 

essere  letti  le  saRaci  OBservazioui   deU'EisKLE  miiVArohiv  /.   d. 

eiv.  Praxis  (Archiyio  per  la  pratica  civile)  LXIX,  303  e  Beg. 
i>    117         conoedere  di  Borta    —    ooncedere  diBpensa  di  aorta 
n    144         espresBamente  ooncassa    —    eBpreBsamente  esolusa  (c.  c.  art.  1804) 
»    146         tolto    —    tolta 
»    164         Temistri    —    Temistio 
»    173         in  nota  al  §  32  Bi  ponga:  buI  oonoetto  di  interpotrazione  autentioa  cfr. 

ora  rEiSBLU  loo.  cit. 
i>    176         De  UU    —    ^«  ^^ 
»    177  id.    —    id. 

)>    182  id.    —    id. 

)»    19  i         rispoaba    —    rispettiTamente 
»    194         WisBenbachiB    —    Wissenbaohii 
»    196         gramatioorum    —    gromatioorum 
J)    199         Si  ponga  in  nota  riap  alia  n.  59  delVA. :  (c  In  parte  ha  riparato  a  quoBto 

doBiderio  lo  Howmol  rediviviu  dello  Sghimmblpfknnio  i>. 
ji    200         Teetatore    —    legislatoze 
i)    200  n.    Btorioa    —    Btoica 

Gravirae    —    Gravinaa 
»    205  leat  Rhect.    —    U  Rhod. 

>  207         ordine    —    ordina 
]»    208         ntento    —    niente 

]>    209         non  gi^  per  oirooetanzd    —    non  oonslBta  giil  in  oiroostanze 

B    215         Ingle  KO    —    Juolbbo 

j>    218         interpotrazione    —    applioazione 

]>    232         oongiuto    —    congiunto 

]»    237         aggiungi  alia  nota    —    Un  Baggrio  notevole  buI  «  Inogo  del  oommoBBO 

delitto  j>  h  fra'  <c  Strat'prooesBuale  Studien  ]>    —    Btudii  di  pro* 

oedura  penale  di  Glaser. 
-b   288        Impbbkick    ~    Zxpbbnigk 

»    331  n.    nolle  oorti  dal  Daoreto    —    nolle  oostituzioni  del  Decieto 
»    365         marayigliarsi    —    mararigUaroi 

D     390  KbBBULF     —      KlEBULF 

j>    406  n.    agg.  in  nota    ~-    ora  lo  Scialoja  ha  nuovamente  ribadito  la  Bua  tesi 

nella  diseertazione :   tulla  e,  2.  Quae  sit  Umga  oomuetudo.  Pa- 
dova  1887. 

)>  416  n.  STCCAMO     >-     SiCEAMA 

J>  457  n.  Fr.  12,  §  1    ^    o.  12,  §  1 

»  478  n.  dominationem    —    demmntionem 

»  480  n.  die,  hominem    —    hotno  faUee  dioitur 

j>  496  n.  nuplie    —    nuptiae 
[2,  ]    -    [2,  4] 

>  511  n.  ab    —    ob 

rfeta    —    recte 
D    519  n.     fr.  12,  §  1    —    o.  12,  §  1 
[20,  4]    -    [8,  17  (16)J 

;>    529  n,    diritto   —   precetto 


metaling    —    tnetalla 
magra    —    viagna 
HOMBEMGK     —     HOMBERGK 

lectorium     —    laetoriam 

imitare    —    incitare 

rau^u    —    oamarum 

da    —    ]a 

del  padre    —    dal  padre 

perchS    —    pnrch6 

neG^ativamentQ    —    affennatiTamente. 

des    —    dal 

304    —    34 

21    —    h.  t.  §  21 

Altre  sriste  che  ponno  essere  oocorse  in  si  langa  pubblicasione  aaranno  facilmente 
correg^bili.  —  Qua  e  lik,  oye  TA.  trattaya  argomenti  estranei  al  sno  aesunto  e  non  in 
modo  oorretto  fa  tralasciato  qaalche  periodo,  eenxa  naocere  al  conteato  e  Knz'agginn- 
gere  nnlla.  —  Le  Toci  tedesche  furono  serbate  solo  ne*  luoghi,  in  cni  erano  affaUo 
neoeesarie.  —  Qli  indici  furono  aggionti  la  prima  yolta  in  questa  ediaione  italiana. 
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